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ADVOCACIA-GERAL DA UNIÃO 
CONSULTORIA-GERAL DA UNIÃO 
CONSULTORIA JURÍDICA JUNTO AO MINISTÉRIO DA JUSTIÇA E SEGURANÇA PÚBLICA 
COORDENAÇÃO-GERAL DE ANÁLISE JURÍDICA DE ATOS NORMATIVOS 


URGENTE! 


PARECER n. 01517/2019/CONJUR-MJSP/CGU/AGU 


NUP: 08000.029655/2018-17 
INTERESSADO: MINISTÉRIO DA JUSTIÇA E SEGURANÇA PÚBLICA 


ASSUNTO: Projeto de Lei nº. 6.341/2019 (nº. 10.372, de 2018 - na Câmara dos Deputados). Autoria: Deputado Federal José 
Rocha. Objeto: Aperfeiçoa a legislação penal e processual penal. 


I - Projeto de Lei nº. 6.341/2019 (nº. 10.372, de 2018 - na Câmara dos Deputados), de autoria do Deputado 
Federal José Rocha, que tem por fim promover o aperfeiçoamento da legislação penal e processual penal. 

II - O parecer é pelo veto ao § 2º do art. 141 do Código Penal; aos art. 3º-A, art. 3º-B, art. 3º-C, art. 3º-D, art. 
3°-E e art. 3º-F; § 5º do art. 157; caput e $ 1º e 2º do art. 28; 8 14 do art. 28-A; 8 2°, § 3°, § 4°, § 5° e § 6° do 
art. 282; art. 283; 8 4º do art. 310; art. 311; caput e § 2º do art. 312; § 2º do art. 313; § 1º do art. 315; e 
parágrafo único do art. 316, todos do Código de Processo Penal; ao caput e § 5°, § 6° e § 7° do art. 9-A e 8 
7º do art. 112 da Lei nº. 7.210, de 1984 - Lei de Execução Penal; ao § 10-A do art. 17 e $ 2º do art. 17-A da 
Lei nº. 8.429, de 1992 - Lei de Improbidade Administrativa; ao § 2º e § 4º do art. 8º-A da Lei nº. 9.296, de 
1996 - Lei de Interceptação Telefônica; ao $ 3º do art. 3º-C e inciso II do $ 7° e § 10-A do art. 4º da Lei 
12.850, de 2013 - Lei de Organização Criminosa; e ao inciso VI do art. 3º da Lei nº. 13.756, de 2018, por 
afronta, dentre outros argumentos, aos princípios constitucionais do acesso à jurisdição, da celeridade e 
economia processual, da proporcionalidade e da razoável duração do processo; do impulso oficial, do juiz 
natural e da identidade física do juiz, e da regra constitucional prevista no art. 113 do ADCT. 


Senhor Coordenador-Geral, 
I. RELATÓRIO 


1. A Assessoria Especial de Assuntos Federativos e Parlamentares, por intermédio do Ofício n°. 3008/2019 
/AFEPAR/MJ, de 13/12/2019, pede manifestação desta Consultoria acerca do Projeto de Lei nº. 6.341/2019 (nº. 10.372, de 2018 - 
na Câmara dos Deputados), de autoria do Deputado Federal José Rocha, que tem por fim promover o aperfeiçoamento da 
legislação penal e processual penal. 


2. Consta dos autos que a proposição em comento, durante a tramitação legislativa, foi apensada ao Projeto de Lei nº. 
10.373, de 2018, de lavra do também Deputado Federal José Rocha e ao Projeto de Lei nº. 882, de 2019 (Pacote Anticrime), de 
iniciativa do Poder Executivo, por intermédio do Ministério da Justiça e Segurança Pública. 


3. Analisando o texto, é possível depreender ter sido a redação final do Projeto de Lei nº. 10.372, de 2018, ampliada 
de forma a também dele constar, com as devidas proporções, o Projeto de Lei nº. 882, de 2019, sobre o qual já se manifestou esta 
Consultoria Jurídica, por meio do Parecer nº. 00065/2019/CONJUR-MJSP/CGU/AGU, que restou assim ementado: 


I - Minuta de Anteprojeto de Lei que “Altera o Decreto-Lei nº 2.848, de 7 de dezembro de 1940, o Decreto- 
Lei nº 3.689, de 3 de outubro de 1941, a Lei n.º 4.737, de 15 de julho de 1965, a Lei nº 7.210, de 11 de julho 
de 1984, a Lei nº 8.072, de 25 de julho de 1990, a Lei nº 8.429, de 2 de junho de 1992, a Lei nº 9.296, de 24 
de julho de 1996, a Lei nº 9.613, de 3 de março de 1998, a Lei nº 10.826, de 23 de dezembro de 2003, a Lei 
nº 11.343, de 23 de agosto de 2006, a Lei nº 11.671, de 8 de maio de 2008, a Lei nº 12.037, de 1º de outubro 
de 2009, a Lei nº 12.850, de 2 de agosto de 2013, e a Lei nº 13.608, de 10 de janeiro de 2018, para 
estabelecer medidas contra a corrupção, o crime organizado e os crimes praticados com grave violência à 
pessoa.” 
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II - Esta Consultoria manifesta-se, favoravelmente, pelo prosseguimento da proposta. 


4. Ainda no âmbito do Congresso Nacional, foi ouvida a Assessoria Especial de Assuntos Legislativos, a qual se 
manifestou por múltiplas vezes, dentre as quais destaca-se o Formulário de Posicionamento - SEI 9842102. 


5. Devidamente aprovado, o texto final foi encaminhado à sanção presidencial, no dia 13/12/2019. 


6. A Diretoria Legislativa da Secretaria-Executiva da Casa Civil, por meio do Ofício nº. 834/2019/CGAP/DILEG 
/SE/CC/PR, informa que também foram consultados a Advocacia-Geral da União e o Ministério da Economia. 


7. Vieram, então, os autos a esta Consultoria Jurídica, para análise, instruídos, dentre outros documentos, com: 


o a) Ofício nº 834/2019/CGAP/SAAL/SAJ/SG/PR - SEI 10509655; 
o b) Redação Final PL 6.341, de 2019 - SEI 10509714; 

o c) Ofício nº. 3008/2019/AFEPAR/MJ] - SEI 10509771; 

o d) Ofício nº. 762/2019 AJUFE - SEI 10514545; 

o e) Ofício nº. 461/2019 TJMG - SEI 10514580; 

o f) Ofício nº. 810/2019 EMERON - SEI 10514597; 

o g) Ofício Exp. nº. 049/2019 - SEI 10524776; 

o h) Ofício ASMEGO nº. 268/2019 - SEI 10524965; 

o 1) Ofício FONAJUC - SEI 10539930; e 

o j) Nota Técnica MPF nº. 17/2019 - SEI 10541766. 


8. Dos documentos acostados ao presente expediente, importante registrar o recebimento por parte desta Pasta de 
Governo de múltiplas manifestações contrárias ao instituto do "juiz das garantias”, incluído no Projeto de Lei nº. 6.341/2019, pelo 
Congresso Nacional, dentre as quais destacam-se: o Ofício nº. 762/2019, da Associação dos Juízes Federais do Brasil; o Ofício nº. 
810/2019, da Escola da Magistratura do Estado de Rondônia; o Ofício Presidência nº. 461/2019, do Tribunal de Justiça do Estado 
de Minas Gerais; o Ofício 049/2019, do Poder Judiciário do Estado do Amazonas, o Ofício nº. 268/2019, da Associação dos 
Magistrados do Estado do Goiás, Ofício do Fórum Nacional de Juízes Criminais, e Nota Técnica, nº. 17/2019, do Ministério 
Público Federal. 


9. É o relatório. 
II. ANÁLISE JURÍDICA DO PROJETO DE LEI Nº. 6.341, DE 2019 


10. Como se sabe, na fase de sanção presidencial dos projetos de lei, esta Consultoria analisa, em suma, a 
constitucionalidade dos textos projetados, nos termos do inciso VI do artigo 12 do do Anexo I do Decreto nº. 9.662, de 2019, bem 
como a presença de interesse público, quando da competência deste Ministério se manifestar sobre o mérito da proposição. 


11. Assim sendo, passa-se à análise, inicialmente, da constitucionalidade formal da proposta. 
II.A) CONSTITUCIONALIDADE FORMAL 


12. Sob o ponto de vista formal, verifica-se que a proposta não esbarra em matéria reservada à iniciativa privativa do 
Presidente da República, amoldando-se, perfeitamente, ao disposto no caput do artigo 61, haja vista se tratar de temática afeta à 
competência legislativa da União Federal, nos termos do inciso I do artigo 22 da Carta Fundamental, senão vejamos: 


Art. 22. Compete privativamente à União legislar sobre: 


IĮ - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrário, marítimo, aeronáutico, espacial e do trabalho; 


13. Noutro giro, não há também que se cogitar em descabimento da espécie legislativa eleita, haja vista cuidar-se, 
no caso, de projeto de lei ordinária, que tem por fim alterar diversos diplomas detentores do mesmo status normativo. 


II.B) CONSTITUCIONALIDADE MATERIAL E JURIDICIDADE 
H.B.1) Histórico Legislativo 


14. Ultrapassadas as questões formais, apresenta-se relevante, para melhor análise da matéria de fundo, a realização de 
uma breve digressão a respeito do histórico legislativo da proposta. 
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15. Depreende-se da justificativa apresentada que o texto original do Projeto de Lei n°. 10.372, de 2018, foi fruto do 
trabalho de uma Comissão de Juristas, instituída por meio de ato da Presidência da Câmara dos Deputados, datado de 10/10/2017. 
Tal Comissão contou com notáveis integrantes, tendo sido presidida pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal Alexandre 
Moraes. 


16. Além da composição plural da referida comissão, incluindo membros do Poder Judiciário, do Ministério Público, 
da Defensoria Pública, da Advocacia e da comunidade acadêmica, buscou-se ouvir ao longo do desenvolvimento dos trabalhos 
representantes de diversos órgãos e agentes públicos que integram o sistema de persecução penal e segurança pública. 


17. Apresentada a proposição, foi constituída Comissão Especial, no âmbito da Câmara dos Deputados, na data de 
16/07/2018. Antes mesmo de finalizada a análise, sobreveio o Projeto de Lei n°. 882, de 2019 (Projeto Anticrime), de iniciativa do 
Poder Executivo, encaminhado ao Congresso Nacional, na data de 19/02/2019. 


18. Por se tratar de matérias correlatas, decidiu-se, por ato da Mesa Diretora da Câmara dos Deputados, promover o 
apensamento das referidas propostas. Logo em seguida, por ordem do Presidente da Casa, datada de 14/03/2019, foi determinada a 
criação de um grupo de trabalho destinado a analisar e debater com a participação de integrantes da sociedade civil as mudanças 
promovidas na legislação penal e processual penal pelos Projetos de Lei n°. 10.372, de 2018, n°. 10.373, de 2018, e n°. 882, de 
2019. 


19. Encerradas as discussões, foi apresentado texto final aprovado pelo grupo de trabalho, resultado da compilação das 
referidas propostas legislativas, tendo o Deputado relator Lafayette de Andrada se valido da redação, transformando-a, com os 


devidos ajustes, em substitutivo, na forma do Parecer proferido na data de 04/12/2019 e aprovado em Plenário.!!] 


20. Dando seguimento, a proposição foi encaminhada ao Senado Federal, por intermédio do Ofício nº. 1.471/2019. 
Recebida, foi autuada sob o nº. 6.431, de 2019, tendo sido aprovada na Comissão de Constituição, Justiça e Cidadania do Senado 
Federal, na data de 10/10/2019, e, posteriormente em Plenário. 


21. Superada a tramitação congressual, foi o texto encaminhado à sanção presidencial, em 13/12/2019. 
22. Tecidas essas breves considerações, passa-se adiante à análise dos dispositivos do Projeto de Lei nº. 6.341, de 
2019. 


II.B.2) Da análise jurídica da minuta 


23. Por se tratar de alterações múltiplas na legislação penal e processual, derivadas, em grande parte, do Projeto de Lei 
nº. 882, de 2019, já exaustivamente analisado por este órgão consultivo, na forma do Parecer nº. 00065/2019/CONJUR 
/MJSP/CGU/AGU, e considerando o exíguo prazo para análise, esta manifestação se circunscreverá aos dispositivos legais 
reputados mais sensíveis e com reflexo, muitas vezes, na própria dinâmica de funcionamento do Poder Judiciário, com sugestão de 
veto a alguns destes preceitos. 


H.B.2.1) 8 2º do art. 141 do Código Penal 


24. Pretende-se, aqui, a inserção do $ 2º ao art. 141 do Código Penal, para dispor que, caso os crimes contra a honra - 
injúria, difamação e calúnia, sejam cometidos ou divulgados em quaisquer modalidades das redes sociais da rede mundial de 
computadores, a pena aplicar-se-á em triplo. Dessa forma, o agente poderá responder, no caso da calúnia, por pena de até seis anos; 
na difamação, de até três anos; e, na injúria, de até um ano e seis meses de detenção. 


25; Inobstante se tratar de alteração, em tese, benéfica por objetivar o enrijecimento das penas em crimes de relevante 
bem jurídico, a medida, da forma como proposta, vulnera o princípio da proibição do excesso, corolário da proporcionalidade. 


26. No Brasil, a pena, como se sabe, tem tríplice finalidade, a saber: retributiva, preventiva e reeducativa. Nessa 
perspectiva, quando o legislador cria o crime, cominando-lhe a sanção penal, revela-se o seu caráter preventivo geral. Ao 
estabelecer os parâmetros mínimo e máximo da pena, afirma-se a validade da norma desafiada pela prática criminosa (prevenção 
geral positiva), buscando inibir o cidadão de delinquir (prevenção geral negativa). 


27. Assim, para que a sanção penal cumpra a sua função, deve se ajustar à relevância do bem jurídico tutelado, sem 
desconsiderar as condições pessoais do agente. Alerta-se, contudo, que o princípio da proporcionalidade não pode compreender 
apenas a necessidade de proteção dos bens jurídicos de forma suficiente. Diante do conjunto de direitos e garantias explicitados na 
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Lei Maior, tem o legislador (e o juiz) também a obrigação de proteger os bens jurídicos contra o indesejado excesso. Em outras 
palavras: é tão indesejado a insuficiência da resposta do Estado punitivo como o excesso de proibição. 


28. Nessa linha, confira-se excerto de julgado da Suprema Corte: 


Os direitos fundamentais não podem ser considerados apenas como proibições de intervenção 
(Eingriffsverbote), expressando também um postulado de proteção (Schutzgebote). Pode-se dizer que os 
direitos fundamentais expressam não apenas uma proibição do excesso (Ubermassverbote), como também 
podem ser traduzidos como proibições de proteção insuficiente ou imperativos de tutela (Untermassverbote). 
Os mandatos constitucionais de criminalização, portanto, impõem ao legislador, para o seu devido 
cumprimento, o dever de observância do princípio da proporcionalidade como proibição de excesso e como 
proibição de proteção insuficiente. 1.2. Modelo exigente de controle de constitucionalidade das leis em 
matéria penal, baseado em níveis de intensidade: Podem ser distinguidos 3 (três) níveis ou graus de 
intensidade do controle de constitucionalidade de leis penais, consoante as diretrizes elaboradas pela 
doutrina e jurisprudência constitucional alemã: a) controle de evidência (Evidenzkontrolle); b) controle de 
sustentabilidade ou justificabilidade (Vertretbarkeitskontrolle); c) controle material de intensidade 
(intensivierten inhaltlichen Kontrolle). O Tribunal deve sempre levar em conta que a Constituição confere ao 
legislador amplas margens de ação para eleger os bens jurídicos penais e avaliar as medidas adequadas e 
necessárias para a efetiva proteção desses bens. Porém, uma vez que se ateste que as medidas legislativas 
adotadas transbordam os limites impostos pela Constituição — o que poderá ser verificado com base no 
princípio da proporcionalidade como proibição de excesso (Ubermassverbot) e como proibição de proteção 
deficiente (Untermassverbot). 12] 


29. A par dessas premissas, tem-se que o legislador ordinário, ao dispor sobre a pena, deve atentar-se ao liame 
existente entre a conduta e as circunstâncias em que praticado o delito, a fim de estabelecer a reprimenda em patamar suficiente 
não somente à reparação do dano ao bem jurídico tutelado, que, no caso, é a honra, como também atender integralmente às 
finalidades da pena. 


30. A redação tal como proposta pelo projeto em comento, contudo, ao promover o incremento da pena no triplo, 
parece ir de encontro ao princípio da proibição do excesso, notadamente se considerarmos a existência da legislação atual que já 
tutela suficientemente os interesses protegidos pelo Projeto, ao permitir o agravamento da pena em um terço na hipótese de 
qualquer dos crimes contra a honra ser cometido por meio que facilite a sua divulgação. Veja que, aqui, já se promove o incremento 
da pena em um terço, o que não se revela insuficiente para a reparação do dano ao bem jurídico ora tutelado. Dessa forma, 
inexistentes razões que justifiguem a necessidade de enrijecimento da reprimenda penal - como no caso, conclui-se 
desfavoravelmente à sanção. 


31. Entender em sentido contrário implicaria - ante a ausência de revogação expressa do inciso III do art. 141 do 
Código Penal, a coexistência de duas figuras que promovem o incremento da pena dos crimes contra a honra que envolvam 
veiculação em mídias sociais, o que se revela inadequado, podendo gerar, inclusive, insegurança no aplicador da norma e no agente 
infrator 


32. Atente-se, ainda, para os ensinamentos da teoria da análise econômica do direito, segundo a qual a certeza da 
punição tem maior capacidade de dissuadir o agente de praticar o ato criminoso do que propriamente o montante da pena. Isso 
significa que é mais eficiente empreender esforços para acelerar a resposta penal e melhorar a investigação do que prever altas 
penas com baixa probabilidade de serem aplicadas - como pretende o Projeto de Lei, nesse ponto. 


33. Outro argumento contrário à previsão ora analisada é de ordem estrutural e diz respeito à dinâmica da própria 
investigação, haja vista que, com essa alteração, a autoridade policial, ao tomar conhecimento da ocorrência, teria de substituir a 
lavratura de termo circunstanciado nos crimes, por exemplo, de calúnia e difamação, valendo-se, em razão da pena máxima ser 
superior a dois anos, de inquérito policial, a ensejar, por conseguinte, superlotação das delegacias, e, com isso, redução do tempo e 
da força de trabalho para se dedicar ao combate de crimes graves, tais como homicídio e latrocínio. 


34. Assim sendo, manifesta-se pelo veto do $ 2º do art. 141 do Código Penal. 
I.B.2.2) "Juiz das Garantias" (art. 3º-A ao art. 3º-F do Código de Processo Penal) 


35: Antes de adentrar ao previsto nos art. 3º a 3º-F, faz-se mister discorrer sobre a figura do "juiz das garantias”. 


36. Trata-se, aqui, de tema polêmico também abordado e debatido, sem consensoll, no âmbito do Projeto de Novo 
Código de Processo Penal e que tem inspirações na doutrina estrangeira. A despeito disso, a aplicabilidade que ora se propõe para a 
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figura do "juiz das garantias" se mostra absolutamente diversa dos precedentes internacionais. 


37. Na França, por exemplo, o chamado juiz de instrução tem um papel de efetivamente impulsionar a investigação, a 
exemplo da polícia judiciária. Diferentemente de um juiz que apenas decide sobre os meios de prova que violem direitos 
fundamentais, como pretende aqui o Projeto, essa figura acaba por ter sua imparcialidade contaminada, não podendo efetuar o 


2 


julgamento da ação.!2-Al Tanto é verdade que foi apresentado projeto de reforma naquele país para atribuir a presidência do 
chamado inquérito policial ao Ministério Público.2-Bl Muito similar é o sistema espanhol, no qual o juiz de instrução é quem 
recebe a notitia criminis (artigo 269 da Ley de Enjuiciamento Penal), ou seja, exerce função que, no Brasil, é atribuída à autoridade 
policial e, portanto, acaba executando atos efetivos de investigação em busca da verdade que não são compatíveis com a atividade 
de julgar, o que não ocorre quando o juiz apenas avalia se os meios de obtenção de prova solicitados pela polícia ou pelo Ministério 
Público são condizentes com os limites constitucionais e legais, como se pretende no nosso sistema brasileiro. 


38. Como se observa, o modelo que ora se adota em nada se assemelha com os paradigmas internacionais, Em 
verdade, objetiva-se aqui, em suma, atribuir a duas autoridades judiciárias diferentes a competência, de um lado, para atuar durante 
a investigação criminal, em atos já pré-fixados, e, de outro, durante a fase de instrução processual. 


39. Dessa forma, o denominado "juiz das garantias” atuaria somente durante a fase investigativa, conhecendo e 
decidindo requerimentos da autoridade policial e do Ministério Público, como a prorrogação do prazo do inquérito e da prisão 
provisória, além da decisão sobre interceptação telefônica. Por outro lado, o juiz da instrução - autoridade judiciária diversa do 
“juiz das garantias”, receberia o processo a partir do oferecimento da denúncia e o presidiria até a prolação da sentença. 


40. Com isso, busca-se, segundo se sustenta, a salvaguarda dos direitos individuais do apenado, evitando-se a suposta 
"contaminação" do magistrado com as provas produzidas durante a fase investigatória, em respeito ao princípio da imparcialidade. 


41. Como se sabe, a imparcialidade do órgão jurisdicional constitui verdadeiro alicerce sobre o qual assenta a 
legitimidade da função jurisdicional, sendo materializada, no direito brasileiro, de diversas formas, dentre as quais destaca-se a 
atribuição constitucional da titularidade da ação penal ao Ministério Público (art. 129, inciso I, da CF). Afinal, quem promove a 
acusação invariavelmente vincula-se, subjetivamente, com seus termos, o que dificulta uma valoração imparcial do material 
probatório. 


42. Também é resguardada a imparcialidade por meio da observância do princípio do juiz natural - segundo o qual o 
réu dever ser julgado por um juiz previamente determinado por lei e pelas normas constitucionais; por intermédio das exceções de 
suspeição e impedimento, a serem arguidas pelas partes, quando ficar evidente o comprometimento do juiz para apreciar a causa; 
bem como pela garantia da motivação das decisões judiciais, consagrada no inciso X do art. 93 da Constituição Federal, 
mecanismo este também de controle da atuação do magistrado. 


43. Observe, portanto, que o ordenamento jurídico hodierno já oferece salvaguardas múltiplas com vistas a coibir a 
suposta parcialidade do juiz. A despeito disso, pretende-se a proposta a inclusão na sistemática processual da figura do "juiz das 
garantias", de forma a cindir, como já destacado, o juiz responsável pelo acompanhamento das investigações, com a feição 
garantidora, daquele que atuará após o recebimento da denúncia, ou seja, durante a fase processual propriamente dita. 


44. Parte-se, aqui, de premissa equivocada - já que desprovida de estudo científico, de que o mero contato prévio do 
juiz, em todo e qualquer caso, com qualquer dos elementos de convicção colhidos durante a investigação faz com que esta 
autoridade desde já forme sua opinião sobre o mérito da causa, mitigando assim a imparcialidade, e que a criação de um "juiz das 
garantias" dedicado à análise, em síntese, de medidas cautelares no curso da investigação, em tese, resolveria todos os supostos 
problemas existentes nesse viés. 


45. Questionamentos, contudo, emergem: será que todo contato do juiz com as provas colhidas na fase investigatória já 
enseja pré-compreensão dos fatos e, tão logo, contaminação do órgão julgador? Se a resposta for positiva, incorre o Projeto em 
incongruência, haja vista que excepciona, na forma do art. 3º-D, da aplicação do "juiz de garantia" as infrações de menor potencial 
ofensivo. Ora, se a premissa inicial para institucionalizar o "juiz da garantia” se mostra correta e constitui medida de rigor para fins 
de garantia da imparcialidade do juiz, como admitir a sua não aplicação para aquelas infrações de menor potencial ofensivo? 


46. Outras dúvidas que se colocam: será que a cisão, tal como proposta, é necessária e adequada para a garantia da 
imparcialidade do juiz, notadamente em razão dos gastos a ser imputados ao Poder Judiciário na contratação de novos juízes”? Digo 
mais, será que essa cisão é viável faticamente, considerando a escassez atual de recursos humanos e materiais? E ainda, será que a 
institucionalização do "juiz das garantias" resolveria, de modo completo, a questão da suposta parcialidade do juiz? Seria este o 
meio mais eficaz para o combate da parcialidade no âmbito judicial? As medidas já existentes bem aplicadas não resolveriam a 
questão? Não estaríamos, aqui, dificultando ou, até mesmo, inviabilizando a elucidação de crimes complexos - tais como os crimes 
de colarinho branco, que se desdobram, por vezes, em múltiplas fases de investigação, haja vista que, ao afastar o juiz da fase 
investigatória, se afastaria também todo o conhecimento já obtido durante anos e anos de trabalho, o que, certamente, auxiliaria na 
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fase de instrução e julgamento do processo? Com isso, não iríamos de encontro aos princípios constitucionais do acesso à 
jurisdição, da celeridade e economia processual, da proporcionalidade e da razoável duração do processo? 


47. Outra indagação que se mostra relevante, agora de cunho formal, é se a matéria ora tratada por impor obrigações 
aos tribunais, com reflexos, inclusive, de cunho financeiro, não constituiria tema de iniciativa reservada do Poder Judiciário e, uma 
vez ausente estimativa de impacto orçamentário no curso do processo legislativo, não vulneraria o disposto no art. 113 do ADCT? 


48. Pois bem. A partir dos questionamentos ora realizadas, manifesta-se contrariamente à separação das funções entre 
dois juízes com base em cinco argumentos centrais, a serem melhor trabalhados adiante. 


49. O primeiro deles é de ordem formal e tem a ver com vício de iniciativa da proposta. 


x 


50. Consoante jurisprudência do Supremo Tribunal Federall2l, a disciplina normativa pertinente à alteração da 
organização e da divisão judiciária traduz matéria que insere na esfera de exclusiva iniciativa do Poder Judiciário, em face da 
cláusula de reserva inscrita no art. 96, inciso II, alínea "d", da Constituição da República. 


51. Eventual desrespeito à prerrogativa de iniciar o processo de positivação formal do Direito, gerado pela usurpação 
do poder sujeito à cláusula de reserva, traduz vício jurídico de gravidade inquestionável, cuja ocorrência reflete típica hipótese de 
inconstitucionalidade formal, apta a infirmar a própria integridade jurídica do ato legislativo eventualmente editado. 


52. Dentro desse contexto - em que se ressalta a imperatividade da vontade subordinante do poder constituinte, nem 
mesmo a aquiescência do Chefe do Executivo federal mediante a sanção ao projeto de lei, ainda quando dele seja a prerrogativa 
usurpada, tem o condão de sanar esse defeito jurídico radical. Por isso mesmo, a tese de convalidação das leis resultantes do 


procedimento inconstitucional de usurpação não encontra acolhimento na jurisprudência da Suprema Corte.l5] 


53. No caso em apreço, o Projeto, ao institucionalizar a figura do "juiz das garantias”, acabou por interferir, de certa 
forma, na organização e no funcionamento dos órgãos jurisdicionais, ao exigir, por exemplo, a presença de, necessariamente, dois 
juízes em cada Comarca, implicando, inclusive, impacto de ordem financeira e orçamentária, em momento de grave restrição 
fiscal. 


54. A interferência no funcionamento do Poder Judiciário fica ainda mais evidente no parágrafo único do art. 3º-D, que 
estabelece a obrigatoriedade de os tribunais, nas comarcas em que funcionar apenas um juiz, criar um sistema de rodízio de 
magistrados. Veja que o dispositivo impõe um dever ao Poder Judiciário, e não mera faculdade. Ocorre que, ao mesmo tempo em 
que é imposta essa obrigação, a norma não esclarece como deve ela ser operacionalizada, notadamente em Comarcas com um 
único juiz. Ao revés, por meio do seu art. 3º-B, o Projeto veda a realização da audiência por videoconferência, o que, certamente, 
vai de encontro com o próprio avanço legislativo pretendido com a institucionalização do "juiz das garantias”. 


55. Assim sendo, resta claro, no ponto, a ofensa aos postulados e regras cardeais do Estado Democrático de Direito, 
que dizem respeito aos princípios da independência e harmonia dos Poderes e seus principais corolários constitucionais, a saber: a 
reserva de iniciativa legislativa (art. 96 da Lei Maior) e a prerrogativa de auto-organização do Poder Judiciário. 


56. Alinhado à questão dos custos advindos da criação da figura do "juiz das garantias”, como segundo argumento 
contrário à matéria, sustenta-se violação ao disposto no art. 113 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias, segundo o 
qual: 


Art. 113. A proposição legislativa que crie ou altere despesa obrigatória ou renúncia de receita deverá ser 
acompanhada da estimativa do seu impacto orçamentário e financeiro. 


57. De acordo com o referido preceito constitucional, a proposta que implica incremento de despesa deve vir 
acompanhada de estimativa de impacto orçamentário. No caso vertente, contudo, não há nos autos do processo legislativo estudo 
sobre os recursos necessários a viabilizar a implantação da medida, em contrariedade, portanto, ao disposto no art. 113 do ADCT e 
ao princípio da responsabilidade fiscal. Tampouco prevê a proposta alguma regra de transição para a adaptação dos órgãos do 
Poder Judiciário, mostrando-se o prazo de vacatio (trinta dias) insuficiente para a mudança estrutural que ora se busca. 


58. Dessa forma, com mais razão, manifesta-se contrariamente à seção destinada ao "juiz das garantias”. 
59. Como terceiro argumento, alega-se a existência de violação ao princípio da proporcionalidade. 
60. Como se sabe, são três os subprincípios da proporcionalidade, a saber: a adequação, a necessidade e a 
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proporcionalidade em sentido estrito. De acordo com o subprincípio da adequação, toda intervenção em um direito fundamental 
deve ser apta a promover a realização de um fim constitucionalmente legítimo. Pelo requisito da necessidade, impõe-se a 
verificação da existência de meios alternativos àquele escolhido e que possam igualmente promover o fim desejado restringindo em 
intensidade inferior os direitos fundamentais afetados pela norma. E, por fim, no exame da proporcionalidade em sentido estrito, 
verifica-se se as vantagens que se pretende obter mediante a intervenção legislativa no direito fundamental compensam os 
sacrifícios que esta implica para os seus titulares e para a sociedade em geral. 


61. No caso em apreço, dúvidas emergem a respeito da satisfação dos subprincípios da necessidade e da 
proporcionalidade em sentido estrito. A uma, pois, como já destacado, existem meios alternativos para o alcance da imparcialidade 
do juiz, os quais não se revelam, salvo melhor juízo, ineficazes para a concretização do direito perquirido. Ademais, não há 
comprovação fatídica, tampouco científica, que o modelo atual não vem se apresentando satisfatório e, por isso, necessitando de 
reformulações tão drásticas. 


62. De outro lado, o questionamento que se impõe é a respeito do custo-benefício, que muito tem a ver com o 
subprincípio da proporcionalidade em sentido estrito. No ponto, indaga-se: as pretensas vantagens a serem alcançadas com a 
institucionalização do "juiz das garantias" compensam os gastos financeiros a ser empreendidos para a implantação do instituto no 
Poder Judiciário? 


63. Como, inclusive, foi destacado na audiência pública realizada recentemente na Câmara dos Deputados e nas 
manifestações recebidas por esta Pasta, existem comarcas pequenas compostas por um único juiz, de forma que seria necessário o 
incremento amplo da força de trabalho dos tribunais, com vistas a dar concretude ao previsto nesta normativa. Diante disso, 
retomam-se os questionamentos anteriores, ante sua pertinência: haveria recursos suficientes para atender à determinação 
legislativa? O prazo de vacatio de trinta dias seria suficiente para a adaptação completa do Poder Judiciário a essa nova regra? Ou 
ainda, a medida se compatibilizaria com o cenário atual de restrição fiscal por qual perpassa o Brasil? 


64. Sob a ótica da Administração Judiciária, salienta-se, portanto, a dificuldade estrutural de se viabilizar a cisão de 
julgadores. Ainda que não seja um argumento jurídico, faz-se relevante considerar como operacionalizar o "juiz das garantias”, em 
especial, como visto, nas comarcas e subseções dos interiores, nas quais não é incomum a existência de um único magistrado. 


65. O próprio Conselho Nacional de Justiça, por meio da Nota Técnica nº. 10, de 17/08/2010, reforça a tese a respeito 
da impossibilidade operacional de implantação do famigerado "juiz das garantias" no Brasil, senão vejamos: 


[5] 

8. O Projeto, preocupando-se com a consolidação de um modelo acusatório, institui a figura do “juiz das 
garantias”, que será o responsável pelo exercício das funções jurisdicionais alusivas à tutela imediata e direta 
das inviolabilidades pessoais, sob duas preocupações básicas, segundo a exposição de motivos, a saber: a de 
otimizar a atuação jurisdicional criminal e a de manter o distanciamento do juiz incumbido de julgar o 
processo. Contudo, a consolidação dessa ideia, sob o aspecto operacional, mostra-se incompatível com a 
atual estrutura das justiças estadual e federal. O levantamento efetuado pela Corregedoria Nacional 
de Justiça no sistema Justiça Aberta revela que 40% das varas da Justiça Estadual no Brasil 
constituem-se de comarca única, com apenas um magistrado encarregado da jurisdição. Assim, nesses 
locais, sempre que o único magistrado da comarca atuar na fase do inquérito, ficará automaticamente 
impedido de jurisdicionar no processo, impondo-se o deslocamento de outro magistrado de comarca 
distinta. Logo, a adoção de tal regramento acarretará ônus ao já minguado orçamento da maioria dos 
judiciários estaduais quanto ao aumento do quadro de juízes e servidores, limitados que estão pela Lei 
de Responsabilidade Fiscal, bem como no que tange ao gasto com deslocamentos e diárias dos 
magistrados que deverão atender outras comarcas. Ademais, diante de tais dificuldades, com a 
eventual implementação de tal medida haverá riscos ao atendimento do princípio da razoável duração 
do processo, a par de um perigo iminente de prescrição de muitas ações penais. Também é necessário 
anotar que há outros motivos de afastamentos dos magistrados de suas unidades judiciais, como nos 
casos de licença, férias, convocações para Turmas Recursais ou para composição de Tribunais.l5-4] 
(Grifou-se) 


66. A par dessa realidade - marcada por flagrantes dificuldades operacionais, necessária se mostra, antes da adoção de 
uma medida estrutural dessa magnitude, que haja um diálogo entre as instituições envolvidas, de forma que a construção do melhor 
modelo seja realizada não a partir da imposição de um Poder sobre o outro, mas sim por meio da cooperação entre os protagonistas. 


67. O Supremo Tribunal Federal, não alheio a esta prática, vem aplicando e reforçando a necessidade desse diálogo 
institucional, dentre os precedentes a respeito destaca-se a ADPF 347, que tratou do sistema carcerário brasileiro. Ali, concluiu a 
Excelsa Corte fazer necessária uma conjunção de esforços dos três Poderes para poder superar a crise vivenciada nos presídios 
brasileiros. Aqui também talvez seja o caso de estimular mais o diálogo entre os envolvidos, o qual pode funcionar como ponto de 
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partida para superação dos vícios que inguinam a proposta, notadamente o princípio da proporcionalidade e da reserva de 


iniciativa. 
68. Como quarto argumento, invoca-se a dinamicidade propriamente dita das investigações. 
69. Como se sabe, em crimes complexos, como, por exemplo, crimes de corrupção, peculato, lavagem de dinheiro e 


delitos contra o sistema financeiro nacional, a investigação perpetua-se durante anos e anos, e se subdivide, por vezes, em diversas 
fases ou operações. Nesses casos, o juiz, durante a fase investigativa, tem fundamental importância, haja vista que acompanha todo 
o desenrolar da atuação policial e do Ministério Público. Ao cindir as atribuições, contudo, todo este trabalho árduo de anos seria 
"perdido", e, com ele, a experiência e o conhecimento do magistrado, o que, certamente, dificultaria ou, até mesmo, inviabilizaria a 
elucidação de casos complexos, além de ir de encontro aos princípios constitucionais de acesso à justiça, da economia e celeridade 
processual e da razoável duração do processo. 


70. É cediço que o acesso à justiça e a entrega da prestação jurisdicional célere e segura são direitos fundamentais do 
cidadão, tornando urgente algum tipo de providência para que isto se torne realidade e concretizável. Ora, o processo judicial não 
tem sentido se não for efetivo e eficaz, pois tem a pretensão de levar paz aos que estão em litígio. Esse sentimento há de ser real e 
imposto no menor tempo possível e o Estado tem o dever de zelar por esta situação que deve ser constante. 


71. Diante disso, indaga-se: a premissa equivocada de que, em todo e qualquer caso, o magistrado, ao lidar com a fase 
investigativa, estaria contaminado e, por isso, inapto a julgar o processo, seria suficiente para afastar a concretização dos citados 
princípios? Penso que não, notadamente em razão de que o deferimento de medidas investigativas pelo magistrado não o faz 
investigador nem deve prejudicar sua atuação processual. Ao revés, como já destacado, o conhecimento da dinâmica da persecução 
penal em apuração ou já em processamento contribui para a regular prestação jurisdicional em razão da complexidade dos 
contextos delitivos, garantindo uma prestação jurisdicional célere e segura, direito este subjetivo do cidadão. 


72. Nessa linha, resta evidente que a parcialidade não deve ser encarada - como se pretende aqui, de forma absoluta, 
sob pena de falência completa do sistema judicial. Muito pelo contrário, deve ser tida como episódica e, por isso, passível de ser 
combatida no caso a caso, por meio, por exemplo, das exceções de impedimento e suspeição, já consagradas na atualidade. 


73. Como a máxima no direito brasileiro, a boa-fé se presume, e a má-fé se prova. Dessa forma, a quebra da 
imparcialidade do magistrado, ao invés de ser considerada como dogma, deve ser comprovada no caso a caso. 


74. Por último, como quinto e último argumento, invoca-se possível violação ao pacto federativo, haja vista não se 
tratar aqui de matéria puramente processual, mas sim de cunho estrutural, que impactará severamente a organização do Poder 
Judiciário dos Estados da Federação, ao impor a adoção de medidas, de forma imediata, com a consequente alocação de recursos 
destinados a viabilizar a implementação do instituto do "juiz das garantias". 


T3: Como se sabe, a manutenção do equilíbrio democrático e republicano, no âmbito do regime federalista, depende do 
bom entendimento, definição, fixação de funções, deveres e responsabilidades entre os três Poderes, bem como da fiel observância 
da distribuição de competências legislativas, administrativas e tributárias entre União, Estados e Municípios, característica do pacto 
federativo, consagrado constitucionalmente no Brasil, desde a primeira Constituição da República, em 1891, até atual de 1988. 


76. A Federação, portanto, nasceu adotando a necessidade de um poder central, com competências suficientes para 
manter a união e a coesão do próprio País, permitindo, assim, à União realizar o seu papel aglutinador dos diversos Estados- 
membros e de equilíbrio no exercício das diversas funções constitucionais delegadas aos três poderes de Estado. 


77. Não pode, contudo, com fundamento nesse ideário de coesão e a pretexto de editar norma processual, impor aos 
Estados, mais especificamente ao Poder Judiciário, obrigações de caráter cogente, com reflexos, inclusive, de cunho financeiro. 


` 


78. Ante o exposto, conclui-se desfavoravelmente à sanção presidencial da seção dedicada ao "juiz das garantias", 
materializada nos art. 3°-A, art. 3°-B, art. 3°-C, art. 3°-D, art. 3°-E e art. 3°-F do Código de Processo Penal, a qual, a despeito de ter 
sido importada do exterior, em nada se assemelha com os precedentes internacionais. 


79. Como destacado, a inclusão no presente projeto se deu de forma precipitada, necessitando, portanto, de maior e 
intenso debate, notadamente por se tratar de tema polêmico, que não foi sequer objeto de consenso na audiência pública realizada 
ainda este ano no Projeto de Lei n°. 8.045, de 2010. Eventual sanção do texto como está, portanto, ensejará uma distorção 
sistêmica, podendo gerar danos à prestação jurisdicional, ante a introdução de uma figura que pretende alterar substancialmente a 
estrutura do Processo Penal, impactando em diversos dispositivos do Código que não estão sequer sendo levados em consideração 
e pensados. Dessa forma, a supressão que ora se coloca, por meio do pedido de veto, significa não o fechamento das portas para 
adoção do instituto, mas sim uma oportunidade de seu aperfeiçoamento, e, quiçá, de superação dos diversos vícios ora alinhavados. 
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I.B.2.3) $ 5º do art. 157 do Código de Processo Penal 


80. Prevê, no ponto, a inserção do $ 2º ao art. 157 do Código de Processo Penal, com vistas a impedir que o juiz 
conhecedor da prova declarada inadmissível profira a sentença ou acórdão. 


81. Idêntica previsão, oportuno registrar, já foi aprovada no Congresso Nacional, por meio do Projeto de Lei nº 4.205, 


de 2001 (nº 37/2007, no Senado Federal). Ocorre que o dispositivo respectivo foi objeto de veto pelo Presidente da República, 
oportunidade na qual foram aduzidas as seguintes razões (grifos do original): 


$ 4º do art. 157 do Decreto-Lei nº 3.689, de 3 de outubro de 1941, alterado pelo art. 1º do projeto de 
lei: 
SATE E DANOS SAR RR DR DER RR 


§ 4º O juiz que conhecer do conteúdo da prova declarada inadmissível não poderá proferir a sentença ou 
acórdão.” (NR) 

Razões do veto 

“O objetivo primordial da reforma processual penal consubstanciada, dentre outros, no presente projeto de 
lei, é imprimir celeridade e simplicidade ao desfecho do processo e assegurar a prestação jurisdicional em 
condições adequadas. O referido dispositivo vai de encontro a tal movimento, uma vez que pode causar 
transtornos razoáveis ao andamento processual, ao obrigar que o juiz que fez toda a instrução processual 
deva ser, eventualmente substituído por um outro que nem sequer conhece o caso. 

Ademais, quando o processo não mais se encontra em primeira instância, a sua redistribuição não atende 
necessariamente ao que propõe o dispositivo, eis que mesmo que o magistrado conhecedor da prova 
inadmissível seja afastado da relatoria da matéria, poderá ter que proferir seu voto em razão da 
obrigatoriedade da decisão coligada.” 


82. A despeito de já ter sido aposto veto ao dispositivo retromencionado, no ano de 2008 - o qual sequer foi objeto de 
derrubada por parte do Congresso Nacional, vem este novamente, onze anos depois, requerer a inclusão de previsão idêntica. 
Inobstante se trate de pretensão legítima, a medida incorre nos mesmos vícios, os quais serão melhor deduzidos adiante. 


83. Quando o assunto é prova ilícita, a Constituição Federal e o Código de Processo Penal vedam tão somente a 
utilização, para fins de valoração, de provas obtidas por meio ilegítimo. Dessa forma, entende-se por defesa apenas a conduta do 
juiz que faz uso da prova ilícita para fundamentação do decreto condenatório. Tanto o é que a consequência jurídica exigida pela 
Lei Maior, no caso de prova ilícita, é a sua inadmissão, com o consequente desentranhamento dos autos do processo. 


84. Outro argumento que se coloca é de ordem estrutural e diz respeito à necessidade de aumento do número de juízes 
para que a medida se efetive. Trata-se, aqui, das mesmas razões invocadas para o veto do "juiz das garantias”, haja vista que 
também aqui se fará necessária, para a efetivação da medida, a adoção de medidas de cunho estrutural, as quais trarão certamente 
impacto orçamentário e financeiro para o Poder Judiciário, em um contexto de clara restrição fiscal vivenciada pelo Brasil. Não 
tendo sido apresentada estimativa de impacto, incorre, de igual modo, a alteração em violação ao art. 113 do ADCT. 


85. A medida também aqui vai de encontro aos princípios constitucionais de acesso à justiça, da economia e celeridade 
processual, da razoável duração do processo e da identidade física do juiz, haja vista que, em determinados casos, afastaríamos o 
juiz que presidiu a instrução do processo, contrariando regra disposta no $ 2º do art. 399 do Código de Processo Penal, além do 
próprio direito à ampla defesa - já que esse distanciamento entre a prova e o magistrado prejudica a formação de um quadro 
probatório coeso e harmônico, e, com isso, coloca-se em xeque um dos escopos do processo penal, que é a busca da verdade. 


86. Pode-se aduzir, ademais, que a medida poderá dar azo a manobras por parte das partes com vistas a introduzir no 
processo prova sabidamente ilícita apenas com o condão de provocar a saída do juiz, o que se revela inadmissível frente às 
garantias do processo, notadamente o princípio do juiz natural, em clara violação, portanto, à imparcialidade e independência do 
magistrado. 


87. A medida se coloca ainda mais à prova, haja vista a impossibilidade de sua aplicação por completo nos órgãos 
colegiados. Ora, mesmo que o magistrado conhecedor da prova inadmissível seja afastado da relatoria da matéria, poderá ter que 
proferir seu voto em razão da obrigatoriedade da decisão colegiada. Soma-se a isso o fato de a contaminação poder atingir, por 
mais remota a possibilidade, todos os juízes do órgão colegiado, a impedir, pela literalidade do dispositivo, o julgamento do feito. 


88. Por tais razões, manifesta-se pelo veto do $ 5º do art. 157 do Código de Processo Penal. 
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I.B.2.4) Art. 28, caput, § 1º e 2º do Código de Processo Penal 


89. Pretende-se, aqui, alterar a sistemática do arquivamento dos autos do inquérito, deixando a decisão a critério 
apenas do Ministério Público, alijando do processo a autoridade judicial. Nesse sentido, dispõe a proposta que, uma vez ordenado o 
arquivamento, o Parquet encaminhará os autos para a instância de revisão ministerial, para fins de homologação. 


90. Ao assim proceder, contudo, o Projeto parece ir de encontro ao princípio da separação dos poderes (art. 2º), além 
de desvirtuar a própria natureza do ato de arquivamento, a qual sabidamente é de decisão judicial. 


91. O sistema processual penal acusatório, mormente na fase pré-processual, reclama deva ser o juiz apenas um 
“magistrado de garantias", mercê da inércia que se exige do Judiciário enquanto ainda não formada a opinio delicti do Ministério 
Público. Com efeito, como o juiz não é o titular da ação penal, a ele não é permitido determinar o arquivamento do inquérito 
policial de ofício. Ocorre que, tal circunstância, não impede, de forma alguma, o controle a posteriori do pedido por parte da 
autoridade judiciária, tampouco justifica o afastamento do juiz deste ato processual, notadamente em razão de, ao assim agir, 
buscar sempre coibir manifestas ilegalidades. A atuação, portanto, de outra esfera de Poder no ato de homologação do 
arquivamento tem o condão de propiciar maior controle frente a eventuais abusos cometidos, em claro observância à teoria dos 
freios e contrapesos. 


92. A lógica dessa teoria é que "apenas o poder limita o poder" [6], de modo que cada órgão tem, não apenas que 
cumprir sua função essencial, como ainda atuar de modo a impedir que o outro abuse de sua competência, funcionando como 
verdadeiro sistema dedicado à proteção e à manutenção hígida do Estado Democrático de Direito. 


93. Sobre o tema, leciona Dirley da Cunha: 


A ideia fundamental da doutrina da separação dos Poderes, portanto, é evitar a concentração e o exercício 
despótico do poder, isto porque as consequências da concentração do poder são desastrosas. Daí, fácil 
percebermos que o princípio da separação dos Poderes é, senão de todas, uma das principais garantias das 
liberdades públicas. Sem a contenção do poder, o seu exercício ilimitado desborda para as práticas iníquas e 
arbitrárias, pondo em risco a liberdade. Ao revés, poder limitado é liberdade garantida. Daí a importância de 
um equilibrado sistema de freios e contrapesos, em virtude do qual o poder possa controlar o poder.[1 


94. Como destacado pela doutrina, "as consequências da concentração do poder são desastrosas". Dessa forma, a 
busca pela concentração apenas no órgão do Ministério Público da decisão pelo arquivamento e sua consequente homologação, 
suprimindo a atuação do magistrado, revela-se prejudicial e danosa à democracia e à garantia de um processo hígido, livre de 
abusos. 


95. Não se pode olvidar, ademais, que o arquivamento é uma decisão judicial, um ato complexo, portanto, que envolve 
prévio requerimento formulado pelo Ministério Público, e posterior decisão da autoridade competente. Ora, o Código de Processo 
Penal atribui à decisão do arquivamento efeitos idênticos à decisão judicial da impronúncia, possibilitando que, enquanto não 
ocorrer a extinção da punibilidade, nova denúncia ou queixa seja oferecida se houver nova prova. Dessa forma, se à impronúncia 
não se pode negar a natureza de decisão judicial, idêntico raciocínio deve ser emprestado ao arquivamento do inquérito policial, 
sobretudo se considerarmos que a própria legislação processual penal exige a notícia de provas novas para o mero desarquivamento 
do procedimento investigatório anteriormente arquivado (art. 18 do CPP).!8] 


96. Forte em tais razões, manifesta-se contrariamente à sanção do art. 28 do Código de Processo Penal. 
I.B.2.5) $ 14 do art. 28-A do Código de Processo Penal 


97. Outra alteração promovida no Código de Processo Penal diz respeito à inclusão do art. 28-A, que trata da 
possibilidade deo Ministério Público propor acordo de não persecução penal, não sendo caso de arquivamento e tendo o 
investigado confessado formal e circunstancialmente a prática de infração penal sem violência e grave ameaça e com pena mínima 
inferior a quatro anos. 


98. Cuida-se de pretensão também contemplada no Projeto de Lei nº. 882, de 2019 (Projeto Anticrime), de iniciativa 
do Poder Executivo, já devidamente analisada pelo Parecer nº. 00065/2019/CONJUR/MJSP/CGU/AGU. Ocorre que, durante a 
tramitação legislativa, foram promovidos alguns ajustes no texto da proposta, dentre os quais destaca-se a inserção do § 14, 
segundo o qual: 


Art. 28-A. (...) 


10of25 17/12/2019 19:28 


https://sapiens.agu.gov.br/documento/356133706 


§ 14. No caso de recusa, por parte do Ministério Público, em propor acordo de não persecução penal, o 
investigado poderá requerer a remessa dos autos a órgão superior, na forma do art. 28. 


99. Como se observa, o referido dispositivo assegura a todo o investigado, em todo e qualquer caso em que haja recusa 
por parte do Ministério Público em propor acordo de não persecução penal, acesso à instância de revisão ministerial. 


100. Ao que parece, objetiva-se, com essa previsão, coibir excessos ou abusos por parte do Parquet, o que se releva 
juridicamente admissível. Nada obstante, da forma como redigido, o dispositivo parece ir além ao permitir que o investigado se 
valha, inclusive diante de recusa fundamentada do Ministério Público, da remessa dos autos ao órgão superior, em confronto, 
portanto, ao princípio da independência funcional, garantido aos membros do Ministério Público por força da Lei Maior (§ 1º do 
art. 127). 


101. De importância ímpar, o princípio da independência funcional estabelece a ausência de hierarquia na atividade-fim 
ministerial, sendo a atuação de cada membro pautada apenas pela sua consciência e interpretação das normas do ordenamento 
jurídico. A reforçar a relevância deste princípio, confira-se excerto de julgado de relatoria do Ministro Celso de Mello: 


É indisputável que o Ministério Público ostenta, em face do ordenamento constitucional vigente, destacada 
posição na estrutura do Poder. A independência institucional, que constitui uma de suas mais expressivas 
prerrogativas, garante-lhe o livre desempenho, em toda a sua plenitude, das atribuições que lhe foram 
conferidas. (...) No mais os membros do Ministério Público atuam com absoluta liberdade funcional, só 
submissos à sua consciência e aos deveres profissionais, pautados pela Constituição e pelas leis regedoras da 
Instituição. Nessa liberdade de atuação no seu ofício é que se expressa a independência funcional (...). [8-A] 


102. Diante disso, ao se conceber a possibilidade de controle da atuação funcional do membro do Ministério Público, 
tem-se por norte, como visto, inibir a prática de excessos e abusos durante o exercício do múnus público, sob de, assim não sendo, 
incorrer em violação ao princípio sobredito. O controle, portanto, certamente deve existir - e a isso não há dúvidas, a questão que 
ora se coloca, contudo, é a respeito da possibilidade de o próprio investigado - e apenas ele, sem qualquer crivo judicial, em toda e 
qualquer situação, mover a instância de revisão ministerial, mesmo quando inexistentes razões para tanto, apenas com o condão de 
procrastinar o feito. 


103. Assim, com vistas a evitar usos procrastinatórios e desvirtuamento da própria sistemática de controle ministerial, 
em afronta ao princípio da independência funcional, pede-se veto do $ 14 do art. 28-A do Código de Processo Penal. 


1.B.2.6) § 2°, $ 3°, § 4°, § 5° e 36º do art. 282 e art. 311 do Código de Processo Penal 


104. Objetiva-se, aqui, suprimir a possibilidade do juiz, de ofício e no curso do processo criminal, decretar a prisão 
preventiva e as demais medidas cautelares previstas no Título IX do Código de Processo Penal. 


105. Pois bem. A novidade está na impossibilidade de o juiz, de ofício, decretar medidas cautelares no curso da ação 
penal, assemelhando-se, nesse ponto, ao que ocorre na fase investigatória. Nada obstante, entende-se não existir razões para tanto. 


106. Como se sabe, na fase investigativa, é vedada a decretação de medidas cautelares pelo juiz de ofício, sob o 
fundamento de proteção do sistema acusatório, o qual determina que a relação processual somente possa ter início mediante a 
provocação de pessoa encarregada de deduzir a pretensão punitiva (ne procedat judex ex officio). 


107. Dessa forma, antes do início do processo, deve o juiz se abster de promover atos de ofício, em atenção ao princípio 
da imparcialidade. O que se reserva, portanto, ao magistrado, nesse momento, é atuar apenas quando for provocado. 


108. Uma vez, contudo, provocada a jurisdição por denúncia do Ministério Público ou queixa-crime do particular- 
ofendido, desfalece a fundamentação anterior, de forma que a autoridade judiciária passa a deter poderes inerentes à própria 
jurisdição penal, podendo, assim, decretar medidas cautelares de ofício, caso verifique a necessidade do provimento para preservar 
a prova, o resultado do processo ou a própria segurança da sociedade. Assim sendo, justificativas inexistem para a alteração que 
ora se propõem, as quais caminham na contramão do interesse público, ao condicionar a atuação do juiz a requerimento das partes. 


109. Cuida-se de pretensão contraria ao princípio do impulso oficial, segundo o qual, uma vez iniciada a ação penal, 
cabe ao magistrado promover seu desenvolvimento até o provimento final. E, portanto, contrária ao disposto no art. 251 do Código 
de Processo Penal, segundo o qual: "ao juiz incumbirá prover a regularidade do processo e manter a ordem no curso dos 
respectivos atos, podendo, para tal fim, requisitar a o força pública" (também há outras manifestações do citado princípio, como 
no caso dos art. 156, 176 e 196, todos do Código de Processo Penal). 
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110. Entender em sentido contrário significa verdadeiro retrocesso, o qual certamente operaria em contrariedade aos 
princípios constitucionais do acesso à jurisdição, da celeridade e economia processual, da proporcionalidade e da razoável duração 
do processo, ao exigir do juiz uma postura passiva frente aos demais atores do processo. Além disso, a medida que ora se busca não 
se revela harmônica com os demais dispositivos do Código de Processo Penal, apresentando incongruências no § 5° do art. 282 e 
no caput do art. 316, os quais permitem que o juiz volte a decretar a medida, caso sobrevenham razões que a justifiquem. Da forma 
como redigido, portanto, o magistrado não poderá, de antemão, uma vez iniciada a ação penal, decretar de ofício a medida cautelar, 
mas apenas - e aqui está a incongruência, uma vez revogada a medida, caso sobrevenham razões justificadoras para tanto. 


111. Por todo o exposto, com vistas a manter a coerência do sistema e em atenção ao princípio do impulso oficial, 
pede-se veto do § 2°, § 3°, § 4°, § 5° e § 6º do art. 282 e art. 311 do Código de Processo Penal. 


II.B.2.7) art. 283 do Código de Processo Penal 


112. No Projeto de Lei nº. 882, de 2019, objetivava-se alterar o art. 283 do Código de Processo Penal, de forma a 
positivar a possibilidade de execução da pena a partir da decisão proferida em segunda instância, colmatando, assim, qualquer 
dúvida existente a respeito dessa nova sistemática. A redação, por conseguinte, sugerida pela proposta ao artigo em comento era a 


seguinte: 
“Art. 283. Ninguém poderá ser preso senão em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da 
autoridade judiciária competente, em decorrência de prisão cautelar ou em virtude de condenação criminal 
transitada em julgado ou exarada por órgão colegiado 
a A Cap O RR ? (NR) 

113. Ocorre que, durante o grupo de trabalho, deliberou-se por suprimir qualquer debate em torno da questão, sob o 


argumento de que o tema necessitaria de alterações mais profundas na Constituição, as quais se fariam possíveis por meio de 
emenda constitucional. Efetivada a retirada do texto, sobreveio decisão do Supremo Tribunal Federal, tomada no bojo das ADCs 
43, 44 e 45, que retomou o entendimento a respeito da impossibilidade de execução da pena depois de decisão condenatória em 
segunda instância. 


114. Como efeito, essa decisão proferida pela Excelsa Corte fez reacender, agora no âmbito do Congresso Nacional, o 
debate em torno da questão. Diante disso, ao mesmo tempo, a matéria voltou a caminhar nas duas Casas Congressuais, sendo, na 
Câmara dos Deputados, na forma de Proposta de Emenda à Constituição, e, no Senado Federal, como Projeto de Lei, o qual, 
inclusive, já encontra-se aprovado pela Comissão de Constituição, Justiça e Cidadania. 


115. Tendo, portanto, o tema ganhado outras proporções, a alteração ora promovida no art. 283 se releva desnecessária, 
notadamente por não se tratar de mudança de cunho substancial, haja vista manter o mesmo sentido da atual redação. Assim sendo, 
por razões de técnica legislativa, recomenda-se o veto do art. 283 do Código de Processo Penal. 


TI.B.2.8) $ 4º do art. 310 e parágrafo único do art. 316 do Código de Processo Penal 


116. Pretende-se, no ponto, acrescer o § 4° ao art. 310, de forma a estabelecer como consequência imediata da não 
realização da audiência de custódia no prazo de vinte e quatro horas a ilegalidade da prisão e o seu imediato relaxamento. 


117. A audiência de custódia representou avanço significativo no Poder Judiciário, haja vista possibilitar não apenas a 
averiguação da legalidade da prisão coibindo, assim, eventuais excessos, mas também conferir ao juiz uma ferramenta mais eficaz 
para aferir a necessidade da decretação da prisão preventiva ou a imposição isolada ou cumulativa de medidas cautelares diversas 
da prisão. 


118. A despeito de não haver, até então, previsão normativa sobre a audiência de custódia, o Conselho Nacional de 
Justiça e alguns Tribunais de Justiça dos Estados já vêm adotando resoluções e provimentos com o objetivo de implementá-la, 
porquanto se trata de garantia convencional decorrente da própria Convenção Americana de Direitos Humanos. É o caso, por 
exemplo, do Estado de São Paulo, que, por meio do Provimento Conjunto n. 02/2015 da Presidência do Tribunal de Justiça de São 
Paulo e da Corregedoria Geral de Justiça, determina a apresentação da pessoa detida em flagrante delito até vinte e quatro horas 
após a sua prisão. 


119. Em que pese exigir o Estado de São Paulo a apresentação do preso flagrancial no prazo de vinte e quatro horas, 
inexiste regra a esse respeito, haja vista que o Pacto São José da Costa Rica não determina a apresentação "imediata" da pessoa 
presa, mas sim que o preso seja conduzido "sem demora" à presença de um juiz. Conforme precedentes de Cortes Internacionais 
de Direitos Humanos!?], "sem demora" pode ser considerado "poucos dias", a ser analisado caso a caso, e não vinte e quatro horas 
improrrogáveis, como pretende o Projeto de Lei em comento. Deve-se, portanto, a fixação do prazo levar em conta a realidade 
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brasileira, não se revelando o prazo de 24 horas factível. Nesse sentido, inclusive, discorre a doutrina de Renato Brasileiro de Lima: 


No cenário do possível, do exequível, do realizável, enfim, por reconhecer que o prazo de 24 (vinte e quatro) 
horas não é factível, partilhamos do entendimento no sentido de que a audiência de custódia deve ser 
realizada num prazo mais compatível com a realidade brasileira, qual seja, em até 72 (setenta e duas) 
horas.[10] 


120. Não obstante, no julgamento da ADPF 347, o Supremo Tribunal Federal deferiu medida cautelar para determinar 
que juízes e tribunais realizem audiências de custódia, viabilizando o comparecimento do preso perante a autoridade judiciária no 
prazo máximo de vinte e quatro horas contadas do momento da prisão. 


121. Com vigência a partir de 1º/02/2016, o Conselho Nacional de Justiça aprovou a Resolução nº. 213, de 15/12/205, 
regulamentando a implantação da audiência de custódia em todo o território nacional, e fixando o prazo de vinte e quatro horas 
para a apresentação do preso, salvo situações excepcionais devidamente justificadas. 


122. Veja que, com relação ao prazo estipulado no Projeto de Lei em comento, mesmo que considerado exíguo, do 
ponto de vista doutrinário, não remanescem dúvidas a respeito de seu cabimento, haja vista ter sido fixado em atenção à 
jurisprudência do Supremo Tribunal Federal e à resolução do Conselho Nacional de Justiça. 


123. O problema, contudo, persiste na consequência jurídica da não realização da audiência de custódia. Nesse aspecto, 
dispõe o Projeto que deverá ser reconhecida a ilegalidade da prisão, com seu consequente relaxamento. Aqui, incorre a proposta em 
contrariedade ao interesse público, notadamente ao dever do Estado de garantir a segurança pública. Ora, pela redação aprovada, 
mesmo existindo razões para a manutenção da prisão, o preso será colocado em liberdade, em razão do mero decurso do prazo sem 
que se efetive a audiência de custódia - prazo este, segundo a doutrina, inexequível ao se considerar a realidade brasileira. 


124. Soma-se a isso o fato de que a responsabilidade por eventual decurso de prazo e suposta ineficiência e morosidade 
judiciária recairá sobre a autoridade judicial, que poderá vir a responder administrativamente e penalmente, mesmo não tendo dado 
causa para o retardo, o qual decorre, muitas vezes, do excesso de processos judiciais e da distância entre as comarcas, 
principalmente na região amazônica. Nesse particular, destaque-se excerto extraído da manifestação do Estado do Amazonas: 


Observo que no Estado do Amazonas, a comarca mais distante da capital, é Boca do Avre/AM, ao sul, 
distante em linha 1.026km, por sua vez, ao norte, Atalaia do Norte/AM é 1.136,73km.H0-A] 


125. Por tais razões, conclui-se desfavoravelmente à sanção do $ 4º do art. 310 do Código de Processo Penal. 


126. Partilhando das mesmas razões, pede-se veto do parágrafo único do art. 316 também do Código de Processo Penal. 
Aqui, por sua vez, é estabelecido dever do magistrado de rever, no prazo de noventa dias, de ofício, a decisão de decretação da 
preventiva. Mesmo ausente fato novo, o juiz deverá reavaliar a situação, sob pena de tornar a prisão ilegal, indo também nesse 
ponto de encontro ao dever constitucional do Estado de garantia a incolumidade das pessoas. 


127. Ademais, não se apresenta razoável imputar ao magistrado tamanha responsabilidade, especialmente quando se 
tem noção da realidade judicial brasileira, marcada por uma infinidade de processos. Com efeito, impor a revisão de toda e 
qualquer decretação de prisão preventiva, mesmo ausentes circunstâncias novas a inquinar à decisão inicial, se revela pouco 
factível e desproporcional, o que, certamente, vai de encontro aos princípios constitucionais do acesso à jurisdição, da celeridade e 
economia processual, da proporcionalidade e da razoável duração do processo, haja vista a sobrecarga de trabalho, a comprometer 
a eficácia e efetividade da prestação judicial. Ora, o juiz, ao invés de se dedicar a casos complexos, terá que dividir seu tempo de 
trabalho com a revisão de todo e qualquer caso que tenha envolvido prisão preventiva, mesmo inexistindo, frise-se, fatos novos. 


I.B.2.9) Art. 312 (caput e § 2º), $ 1º do art. 315 do Código de Processo Penal 


128. Pretende-se aqui, ad initio, a inserção de mais um requisito legal no caput art. 312, a ser utilizado para fundamentar 
a decretação da prisão preventiva. Trata-se do "perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado”. Dessa forma, esclarece o 
legislador que só poderá ser decretada a prisão preventiva, presentes um dos seus pressupostos (garantia da ordem pública, da 
ordem pública, conveniência da instrução criminal ou para assegurar a aplicação da lei penal), quando houver prova da existência 
do crime e indício suficiente de autoria e de perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado. 


129. Ante a vagueza e indeterminação do novo requisito - a gerar, portanto, controvérsias sobre o seu real alcance, o 
dispositivo incorre em afronta ao princípio segurança jurídica, haja vista comprometer a aplicação do próprio texto da lei. 


130. Soma-se a isso o fato de que ao juiz só é autorizado a decretação da prisão preventiva com base em elementos 
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concretos constantes dos autos que confirmem, de forma insofismável, que o agente pretende se subtrair à ação da justiça. Não 
basta, portanto, o mero perigo abstrato gerado pelo estado de liberdade do imputado, caracterizado, por exemplo, na presunção de 
fuga. Assim sendo, por se revelar extremamente amplo, a induzir interpretações contrárias à jurisprudência dos Tribunais pátrios - 
que rechaça a prisão com base apenas no perigo abstrato!!! manifesta-se contrariamente à sanção do caput do art. 312 do Código 
de Processo Penal, alteração esta desnecessária, inclusive, pois abarcada pelos demais pressupostos já proscritos na legislação. 


131. Pelas mesmas razões, pede-se veto do $ 2º do art. 312 e do § 1º do art. 315, todos do Código de Processo Penal. 
Tais dispositivos inovam ao exigir que o magistrado, para fins de decretação da prisão preventiva valha-se apenas da existência 
concreta de fatos novos e contemporâneos, a justificar a adoção da medida. Ao assim agir, o legislador acaba por restringir, por 
completo, o instituto da prisão preventiva, impedindo, inclusive, seja esta decretada em desfavor de sujeitos de elevada 
periculosidade que tenham cometido crimes extremamente complexos, a exigir, portanto, investigações mais profundas e 
demoradas. 


132. Imagine que Mévio tenha cometido os crimes de duplo homicídio e latrocínio, no início do ano de 2018, não tendo 
sido preso em flagrante. As investigações iniciaram-se no mesmo ano da prática do ilícito, contudo, ante a complexidade dos 
delitos, foram finalizadas apenas no final daquele exercício, resultando no indiciamento de Mévio. Ante a elucidação, a autoridade 
policial representou pela prisão preventiva do autor das infrações. Ocorre que, pela nova redação, não seria possível a prisão - 
mesmo restando demonstrada a gravidade concreto das infrações, haja vista terem sido os crimes cometidos apenas no início do 
ano, não caracterizando, portanto, fato novo e contemporâneo a justificar a decretação da prisão preventiva. 


133: Com essa medida, por conseguinte, estar-se-á reforçando o sentimento de impunidade na sociedade, bem como 
minando, quase que completamente, a possibilidade de decretação prisão preventiva em desfavor de acusados pela prática de 
crimes de elevada periculosidade e que venham a ser elucidados apenas anos mais tarde, o que vai de encontro ao próprio dever 
constitucional do Estado de garantia da segurança pública e ao disposto no art. 313 do Código de Processo Penal. 


1.B.2.10) $ 2º do art. 313 do Código de Processo Penal 


134. Segundo o $ 2º do art. 313, "não será admitida a decretação da prisão preventiva com a finalidade de antecipação 
de cumprimento de pena ou como decorrência imediata de investigação criminal ou da apresentação ou recebimento da 
denúncia”. 

135. A alteração ora promovida se mostra inócua, haja vista que a própria legislação processual já exige para a 


decretação da prisão preventiva o perfazimento de, pelo menos, um dos requisitos legais previstos no art. 312, bem como das 
circunstâncias legitimadoras dispostas no art. 313, todos do Código de Processo Penal. Assim sendo, para a decretação da prisão 
preventiva, mostra-se indispensável que o magistrado apresente as suas razões para privar alguém de sua liberdade, não bastando, 
por si só, a configuração de alguma situação processual, como o mero recebimento da denúncia. 


136. De toda forma, é inegável que, ainda que em decorrência do recebimento da denúncia, satisfeitos o disposto nos 
art. 312 e 313 do Código de Processo Penal, pode o juiz decretar a preventiva. Assim sendo, manifesta-se pelo veto do $ 2º do art. 
313, o qual, a pretexto de salvaguardar direitos individuais, restringe em demasia a decretação da prisão cautelar, mesmo em 
situações em que encontram-se preenchidos os seus requisitos legais autorizadores, em contrariedade, por conseguinte, ao dever do 
Estado de garantir a preservação da ordem pública e da incolumidade das pessoas e do patrimônio (caput do art. 144 da CF). 


H.B.11) Art. 9º-A (caput e § 5°, § 6º e § 7º) da Lei nº. 7.210, de 1984 - Lei de Execução Penal[!2] 


137. O Projeto em espeque também teve por fim alterar a Lei nº. 7.210, de 1984 -Lei de Execução Penal, com vistas a 
promover ajustes na parte que trata sobre a coleta de material genético. 


138. A par desse desiderato, foi modificado o caput do art. 9°-A, suprimindo a menção expressa aos crimes hediondos, 
previstos na Lei nº. 8.072, de 1990, em substituição foram inseridos tipos penais específicos, a saber: crimes dolosos praticados 
com violência grave contra pessoa; crimes contra a vida, contra a liberdade sexual ou por crime sexual contra vulnerável. 


139. Ocorre que, da forma como redigido, notadamente ao se excluir os crimes hediondos e considerando a nova 
redação dada por este Projeto de Lei - o qual promove real incremento do rol de tipos hediondos, a alteração apresentou-se 
prejudicial, pois suprimiu-se do alcance do art. 9º-A crimes considerados de alto potencial ofensivo, como, por exemplo, o crime 
de genocídio e o de posse ou porte ilegal de arma de fogo de uso restrito, além daqueles a serem incluídos com a sanção da 
proposta, a saber: crimes de comércio ilegal de armas, de tráfico internacional de arma e de organização criminosa. 


140. Como se observa, ao mesmo tempo em que a proposta avançou ao atualizar o rol de crime hediondos, retrocedeu 
ao suprimir este tipo de delito do escopo do art. 9º-A da Lei nº. 8.072, de 1990, em clara contrariedade ao interesse público, haja 


14 0f 25 17/12/2019 19:28 


https://sapiens.agu.gov.br/documento/356133706 


vista que a coleta coercitiva de material genético vem se mostrado um instrumento extremamente eficaz em prol da demonstração 
de acusações e condenação indevidas, bem como milita em prol da proteção mais efetiva do direito à vida e à dignidade sexual, ao 
facilitar a identificação de criminosos, evitando-se, assim, a continuidade delitiva. 


141. Assim sendo, não se pode olvidar que a coleta de perfil genético tem contribuído com avanços na seara 
investigativa, por meio do esclarecimento de crimes, servindo, até mesmo, para exculpar investigados e até condenados pela 
Justiça. 

142. O retrocesso no caput do art. 9º-A, inclusive, pode ser enxergado como motivo de preocupações em nome do 


princípio da segurança jurídica, haja vista que, desde 2013, condenados por crimes hediondos são submetidos à identificação pelo 
perfil genético, processo que se intensificou muito neste exercício civil, levando-se ao esclarecimento de múltiplos delitos. A 
reversão deste cenário, com a exclusão dos citados delitos, poderá, por mais retoma que seja a hipótese, levar múltiplos indivíduos 
que tiveram seu material coletado, mas, pela redação atual, não integram o público alvo da medida, a perquirir a respeito da 
legitimidade em se manter cadastrados no banco de perfis genéticos, inclusive com resvalo nas identificações já realizadas. 


143. Diante disso, manifesta-se desfavoravelmente à sanção presidencial do caput do art. 9º-A. 
144. Aproveitando o mesmo dispositivo legal, pede-se veto também de seu $ 5º, pelas razões adiante dispostas. 
145. De acordo com o $ 5º do art. 9º-A, a amostra biológica coletada só poderá ser utilizada para o único e exclusivo 


fim de permitir a identificação do perfil genético, não estando autorizadas as práticas de fenotipagem e busca familiar. 
146. Como se observa, a previsão legal alhures restringe o uso do material genético. 


147. Especificamente sobre a questão da busca familiar, entende-se se tratar de medida benéfica que necessita apenas de 
regulamentação. Dessa forma, a vedação que ora se coloca, sem considerar as peculiaridades e utilidades da prática, revela-se 
desproporcional, haja vista a possibilidade de, com isso, permitir a elucidação de crimes. 


148. Dentre as possibilidades de uso, impende destacar três delas. 


149. A primeira e inexorável busca que pode ser considerada familiar é a identificação de irmãos gêmeos, que 
compartilham o mesmo perfil genético. Isto já é realidade no Brasil e foi divulgado pela imprensa nacional em 04/09/20 191131. 
Quando Jefferson Ponce de Leon foi identificado pelo perfil genético, verificou-se a coincidência (match) com um vestígio de 
estupro ocorrido enquanto ele estava preso. Esta constatação levou a polícia a suspeitar de seu irmão gêmeo, Jadson Ponce de 
Leon, uma vez que irmãos gêmeos idênticos (univitelinos) compartilham o mesmo perfil genético. Com a redação proposta pela 
Câmara, este procedimento e o resultado encontrado, mesmo que não tenham sido intencionalmente realizados na busca de um 
familiar, poderiam ser questionados, com possibilidade de anulação de uma prova robusta para elucidação de um caso de estupro. 


150. A segunda hipótese, utilizada em muitos países, diz respeito à busca familiar simples para identificar um 
estuprador, quando o estupro resulta em gravidez, valendo-se, no caso, do feto abortado ou, até mesmo, do bebê, caso a gestação 
seja levada a termo. Não é raro que logo após o estupro a vítima não compareça ao Instituto de Medicina Legal, os vestígios 
imediatos do crime sejam perdidos, mas a vítima procure, posteriormente, o serviço de saúde para o abortamento legal. O feto 
abortado constitui em uma evidência do crime, que pode levar à identificação do autor, por meio de uma busca familiar simples, 
que pode ser regulamentada e restrita — mas não proibida ex ante, por disposição legal, minando a possibilidade de se elucidar 
crimes de elevada relevância social. 


151. Outra hipótese em que buscas familiares podem ser utilizadas é a partir de marcadores genéticos que são 
compartilhados pelos homens da mesma linhagem patrilínea (cromossomo Y). Esta abordagem pode auxiliar a identificação de 
criminosos, sobretudo estupradores seriais, quando um familiar da mesma linhagem está cadastrado no banco de perfis genéticos. 


152. Em sede de direito comparado, urge destacar que, atualmente, encontra-se em discussão nos Estados Unidos a 
genealogia genética forense, uma técnica muito mais recente e complexa que os exemplos citados acima. Mesmo nessa técnica 
cujos questionamentos éticos são maiores, a tendência internacional é regulamentá-la e restringi-la, e não meramente proibir o seu 
uso. 


153. Como se vê, a tendência natural é que a busca familiar seja regulamentada em nível infralegal, com possibilidade 
de restrição de seu âmbito de aplicação, e não que haja uma proibição ex ante do próprio legislador ordinário, notadamente quando 
se trata de utilizações benéficas, que, muitas vezes, podem ajudar no desvendamento de crimes reputados graves. Em estados 
americanos do Colorado, Califórnia, Wisconsin, Madison, Texas ou Virgínia, por exemplo, o uso da prática é permitido, desde que 


aprovada e acompanhada por uma comissão específica, pelo Ministério Público ou pelo Judiciário. 14] 
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154. Por tais razões, pede-se veto do $ 5º do art. 9º-A da Lei de Execução Penal. 


155. Também conclui-se desfavoravelmente à sanção do $ 6º do art. 9º-A, notadamente por prever o descarte imediato 
da amostra biológica, uma vez identificado o perfil genético. O descarte aqui é visto com ressalvas, haja vista poder impactar 
diretamente no exercício do direito da defesa, que pode solicitar a refeitura do teste, para fins probatórios. Dessa forma, na hipótese 
de amostra biológica ter sido descartada, o próprio direito constitucional à ampla defesa e ao contraditório resta violado. 


156. Soma-se a isso o fato de que, seguindo as melhores práticas e recomendações internacionais, o Comitê Gestor da 
Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos, um colegiado que tem a competência para promover a padronização de 
procedimentos, de definir medidas e padrões que assegurem os direitos humanos e de definir medidas de segurança para garantir a 
confiabilidade e sigilo dos dados! 15], recomenda que após a obtenção de uma coincidência (match) a amostra do indivíduo seja 
novamente testada para confirmação do resultado. Trata-se de um procedimento de controle de qualidade com o objetivo de evitar 


erros. 
157. Assim sendo, razões não subsistem para a manutenção do dispositivo em análise ($ 6º do art. 9°-A). 

158. Por último, pede-se veto do § 7º do art. 9º-A, fundando-se em razões de ordem estrutural. 

159. Consoante preceitua a proposta, notadamente o $ 7°, a coleta da amostra biológica ficará a cargo de perito oficial. 
160. Embora a análise da amostra biológica e a elaboração do respectivo laudo pericial sejam atribuições exclusivas de 


perito oficial, já existe um consenso que a coleta deve ser supervisionada pela perícia oficial, não necessariamente realizada por 
perito oficial. Nas penitenciárias federais, por exemplo, os profissionais de saúde dos próprios presídios foram capacitados pelos 
peritos oficiais a realizarem as coletas, em um procedimento seguro, adequado e respeitoso. 


161. Alguns órgãos de perícia oficial também dispõem de técnicos e auxiliares que auxiliam na coleta de material 
biológico nos presídios, supervisionados por peritos oficiais, deixando o processo mais eficiente, de acordo com os recursos 
humanos disponíveis, e sem comprometer sua integridade. Desta forma, não se vislumbra justificativa para restringir-se a coleta a 
uma categoria profissional específica, notadamente por se tratar de mero procedimento de retirada do material. Pelo contrário, tal 
restrição traria prejuízos à execução da medida e até mesmo a inviabilizaria em alguns estados em que o número de peritos oficiais 
já é insuficiente. 


1.B.2.12) $ 7º do art. 112 da Lei de Execução Penal 


162. Objetiva-se, aqui, a inserção do $ 7º ao art. 112 da Lei nº. 7.210, de 11 de julho de 1984, de forma a deixar 
positivado que o bom comportamento, para fins de progressão de regime, é readquirido após um ano da ocorrência do fato, ou 
antes, após o cumprimento do requisito temporal exigível para a obtenção do direito. 


163. Como se sabe, a concessão da progressão de regime depende da satisfação de requisitos objetivos e subjetivos, 
consistindo este em bom comportamento carcerário. 


164. Cuida-se, portanto, como o próprio nome remonta, de requisito de natureza subjetiva, a ser comprovado, a partir da 
análise de todo o período da execução da pena, pelo diretor do estabelecimento prisional. Dessa feita, eventual pretensão de 
objetivação do requisito - como ora se pretende, vai de encontro à sua própria natureza, já pré-concebida pela Lei nº. 7.210, de 
1984, além de poder gerar percepção de impunidade com relação às faltas e ocasionar, em alguns casos, o cometimento de 
injustiças em relação à concessão de benesses aos custodiados. 


165. Imagine, por exemplo, que um indivíduo preso em regime fechado, tenha cumprido um sexto da pena privativa, 
satisfazendo, portanto, o requisito objetivo, exigido pelo art. 112 da Lei nº. 7.210, de 1984, e não tenha cometido nenhuma falta 
disciplinar no prazo de um ano da última ocorrência. A despeito disso, consta de seu registro carcerário o cometimento de dez 
faltas graves, dentre as quais fuga e subversão da ordem. 


166. Na hipótese, o custodiado fará jus ao benefício da progressão de regime, tendo a nova redação o condão de apagar 
do histórico carcerário todo o registro de faltas disciplinares cometidas, quando transcorrido o prazo ínfimo de um ano. Em 
contrapartida, aquele condenado que não tenha registro de falta alguma, caso cometa, ficará impedido de progredir, durante o prazo 
de um ano. 


167. Como se observa, o estabelecimento de liame temporal para aferição do bom comportamento acaba por dar azo a 
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injustiças, impedindo o exercício do livre convencimento motivado por parte da autoridade competente, o qual deve levar em 
consideração todo o período da execução da pena. Ao adotar essa postura, o legislador ordinário acabou por ir de encontro com 
remansosa jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, para o qual “não se aplica limite temporal para a análise de 


preenchimento do requisito subjetivo, devendo ser analisado todo o período de execução pena" 6] 


168. Por certo que aqui não se objetiva a punição ad eternum dos custodiados faltosos, o que, inclusive, sequer é 
admitido pela Superior Cortel171, mas sim tem por fim evitar a fixação de liame temporal, deixando a análise para ser aferida no 
caso a caso pela autoridade competente, o que se faz em prestígio à própria natureza subjetiva do requisito. 


169. Por todo o exposto, manifesta-se desfavoravelmente à sanção presidencial do $ 7º do art. 112 da Lei de Execução 
Penal. No mesmo sentido, também se manifestou o Conselho Nacional do Ministério Público, por meio da Nota Técnica nº. 14, de 
2018, elaborada com vistas a subsidiar análise do Projeto de Lei nº. 9.054/2017, em trâmite na Câmara dos Deputados (já aprovado 
no Senado Federal sob o nº. 512/2013). 


II.B.2.13) Art. 17 ($ 10-A) e art. 17-A (§ 2º) da Lei nº. 8.429, de 1992 - Lei de Improbidade Administrativa 


170. Pretendeu-se, aqui, alterar o art. 17 da Lei nº. 8.429, de 1992, de forma a permitir a celebração de acordo de não 
persecução cível nas ações de improbidade administrativa. Trata-se de importante avanço, notadamente em razão dos paradigmas 
atuais, voltados ao prestígio, sempre que possível, dos meios extrajudiciais de resoluções de conflito. 


171. Com vistas a concretizar essa pretensão, prevê a proposta, no seu art. 17-A, que incumbirá ao Ministério Público a 
celebração deste tipo de acordo. Da forma como redigido, parece ter o Projeto o fim de conferir ao Parquet a atribuição única e 
exclusiva de firmar acordos nas ações de improbidade, excluindo, assim, o ente público lesado. 


172. Ao assim dispor, o Projeto acaba por ir de encontro ao próprio caput do art. 17 - que permanece inalterado, 
segundo o qual a ação judicial pela prática de ato de improbidade administrativa pode ser proposta pelo Ministério Público e/ou 
pessoa jurídica interessada (leia-se, aqui, pessoa jurídica de direito público vítima do ato de improbidade). 


173. Excluir o ente público lesado, por conseguinte, da possibilidade de celebração do acordo de não persecução cível 
significa verdadeiro retrocesso e não se apresenta lógico, haja vista se tratar de real interessado na finalização da demanda. A 
própria Lei de n°. 13.140, de 2015 - Lei de Mediação, assegura a possibilidade de, nas ações de improbidade, ser a conciliação 
promovida pelo ente público lesado, por intermédio da Advocacia-Geral da União, senão vejamos: 


Art. 36. No caso de conflitos que envolvam controvérsia jurídica entre órgãos ou entidades de direito 
público que integram a administração pública federal, a Advocacia-Geral da União deverá realizar 
composição extrajudicial do conflito, observados os procedimentos previstos em ato do Advogado-Geral da 
União. 

(..) 

§ 4º Nas hipóteses em que a matéria objeto do litígio esteja sendo discutida em ação de improbidade 
administrativa ou sobre ela haja decisão do Tribunal de Contas da União, a conciliação de que trata o caput 
dependerá da anuência expressa do juiz da causa ou do Ministro Relator. 


174. Assim sendo, restringir ao Ministério Público a legitimidade para transacionar nas ações de que trata a Lei nº. 
8.429, de 1992, não se apresenta consentâneo, ao que parece, com o já previsto na própria Lei de Improbidade, notadamente no 
caput do art. 17, bem como com o disposto no $ 4º do art. 36 Lei nº. 13.140, de 2015, representando sim verdadeiro retrocesso 
frente aos avanços obtidos pela Advocacia-Geral da União na entabulação de acordo de leniência e, em consequência, na 
recuperação de ativos. 


175. De toda forma, por se tratar de questão afeta à Advocacia-Geral da União propriamente dita, a qual também será 
ouvida, deixa-se de pedir veto expressamente no presente opinativo jurídico, apesar das razões ora alinhavadas, reportando-se à 
manifestação conclusiva daquele órgão, que melhor dirá sobre o assunto. 


176. Superado este aspecto, outro ponto que merece destaque é o $ 2º do art. 17-A, que dispõe acerca da possibilidade 
de celebração de acordo durante o curso da ação de improbidade administrativa. Na mesma linha, dispõe o $ 10 do art. 17 que, 
havendo possibilidade de solução consensual, poderão as partes requerer ao juiz a interrupção do prazo de contestação. 


177. Ao admitir, contudo, a possibilidade de acordo no curso da ação, a proposta vai de encontro à garantia da 
efetividade da transação e do alcance de melhores resultados, comprometendo a própria eficiência da norma jurídica que assegura a 
sua realização. 
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178. De acordo com a doutrina de Richard Posner, a aplicação da análise microeconômica no direito parte de três 
premissas, dentre as quais a de que as regras jurídicas devem ser avaliadas com base na eficiência. A eficiência aqui deve ser 


compreendida, na linha do pragmatismo jurídico, como a busca pelos melhores resultados práticos.'8] 


179. Com efeito, dentro desta perspectiva, as normas jurídicas funcionam como preços negativos ou positivos que 
incentivam ou desincentivam a conduta dos agentes atingidos. Em outras palavras, as normas sinalizam cenários futuros de riscos 
potenciais. Dessa feita, devem ser interpretada da melhor maneira, tendo por espeque a garantia dos melhores resultados. 


180. No caso vertente, ao possibilitar que se firme acordo no curso da ação de improbidade, o agente infrator seria 
incentivado a apostar no trâmite da ação judicial, visto que disporia, por lei, de um instrumento futuro de transação. Assim, só se 
valeria do acordo, caso sagrasse perdedor na ação judicial. O acordo seria, portanto, enxergado como um preço negativo, ou seja, 
apenas como alternativa subsidiária frente à ação judicial, que, muitas vezes, pode se revelar morosa e, portanto, benéfica para o 
infrator. Com isso, acaba-se por desvirtuar a própria lógica da Lei, inviabilizando, inclusive, o alcance de melhores resultados, a 
comprometer o ressarcimento do eventual dano cometido em detrimento do erário público. 


181. Por todo o exposto, haja vista o claro comprometimento da eficiência da norma jurídica que assegura a 
possibilidade de acordo nas ações de improbidade, pede-se veto do $ 10-A do art. 17 e do $ 2º do art. 17-A da Lei nº. 8.249, de 
1992. 


II.B.2.14) Art. 8º-A (§ 2º e $ 4º) da Lei nº. 9.296, de 1996 - Lei de Interceptação Telefônica 


182. Pretende-se, aqui, avançar na regulamentação da escuta ambiental. Tal pretensão foi veiculada no Projeto de Lei nº. 
882, de 2019, de iniciativa do Poder Executivo. Ocorre que, durante a tramitação da proposta, foram feitas algumas modificações 
no texto, as quais deturparam a lógica do instituto, indo de encontro com a própria jurisprudência da Suprema Corte. 


183. No ponto, merece destaque o $ 2º do art. 8º-A, haja vista que, ao mesmo tempo em que admite a instalação de 
dispositivo de captação ambiental, esvazia o dispositivo ao retirar do seu alcance a "casa", nos termos do inciso XI do art. 5º da Lei 
Maior. Segundo a doutrina, o conceito de "casa" deve ser entendido como qualquer compartimento habitado, até mesmo um 
aposento que não seja aberto ao público, utilizado para moradia, profissão!!º! ou atividades, nos termos do art. 150, § 4º, do Código 
Penal. 


184. Com isso, tem-se que os escritórios, consultórios ou mesmo estabelecimentos comerciais ou industriais de acesso 
restrito ao público devem ser enquadrados no conceito de domicílio previsto na Constituição. 


185. Este, inclusive, é o entendimento do Supremo Tribunal Federal, senão vejamos: 


Para os fins da proteção jurídica a que se refere o art. 5º, XI, da Constituição da República, o conceito 
normativo de "casa" revela-se abrangente e, por estender-se a qualquer compartimento privado não aberto ao 
público, onde alguém exerce profissão ou atividade (CP, art. 150, § 4º, II), compreende, observada essa 
específica limitação espacial (área interna não acessível ao público), os escritórios profissionais, inclusive os 
de contabilidade, "embora sem conexão com a casa de moradia propriamente dita” (NELSON 
HUNGRIA).!20] 


186. Considerando a amplitude do termo "casa", ao utilizá-la, valendo-se, para tanto, da norma constitucional, a 
proposta acabou por esvaziar completamente o dispositivo, indo na contramão, inclusive, do que restou decidido pelo Pretório 
Excelso, no bojo do Inquérito nº. 2424, de relatoria do então Ministro Cezar Peluso. 


187. Naquela oportunidade, o e. Relator entendeu pela constitucionalidade do ingresso sub-reptício e no período noturno 
para a instalação da escuta em escritório de advocatícia. Em trecho de seu voto, destacou o Ministro: 


Parece-me evidentíssimo que tais medidas — instalação de equipamentos de captação ambiental e exploração 
de local — não podem jamais ser realizadas com publicidade alguma, sob pena de intuitiva frustação, o que 
ocorreria caso fossem praticadas durante o dia, mediante apresentação do mandado judicial, como deve 
suceder, v.g., no procedimento de busca!l2 1 


188. Assim, nada obsta que seja autorizada a instalação de dispositivo de captação ambiental na casa, no período 
noturno e por meio de operação policial disfarçada, sendo essas medidas as únicas adequadas ao fim que se buscava atingir, a 
saber, apuração de fatos ilícitos criminosos. Nessa perspectiva, deve ser considerada a inviolabilidade de domicílio, com vistas a 
salvaguardar a finalidade ética ou social do exercício do direito que resulta da garantia, não podendo, portanto, ser utilizada para 
fins de proteção de atividades criminosas. Ora, nenhum direito fundamental pode constituir instrumento de salvaguarda de práticas 
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ilícitas. 
189. Com essas razões, conclui-se desfavoravelmente à sanção do $ 2º do art. 8º-A. 
190. O mesmo encaminhamento deve ser dado ao $ 4º do art. 8º-A, haja vista também ir de encontro à remansosa 


jurisprudência do Pretório Excelso, que admite utilização como prova da infração criminal a captação ambiental feita por um dos 
interlocutores, sem o prévio conhecimento da autoridade policial ou do Ministério Público, quando demonstrada a integridade da 
gravação. Especificamente sobre o tema, dispõe a Excelsa Corte: 


EA 

1. É lícita a prova obtida mediante a gravação ambiental, por um dos interlocutores, de conversa não 
protegida por sigilo legal. Hipótese não acobertada pela garantia do sigilo das comunicações telefônicas 
(inciso XII do art. 5º da Constituição Federal). 2. Se qualquer dos interlocutores pode, em depoimento 
pessoal ou como testemunha, revelar o conteúdo de sua conversa, não há como reconhecer a ilicitude da 


prova decorrente da gravação ambiental. [22] 


191. Assim sendo, dessarazoado se mostra a limitação - como pretende a proposta, do uso da prova obtida mediante a 
captação ambiental apenas pela defesa. Ora, uma prova não deve ser considerada lícita ou ilícita unicamente em razão da parte que 
beneficiará. Segundo a própria Constituição, são inadmissíveis as provas obtidas por meio ilícito. Veja que o texto constitucional 
faz uso do termo "meio ilícito", de forma que, se a prova é considerada ilícita, e, tão logo, inadmissível, o deve ser tanto para a 
acusação quanto para a defesa, sob pena de ofensa ao princípio da lealdade, da boa-fé objetiva e da cooperação entre os sujeitos 
processuais. 


192. Pelos citados princípios, não se busca exigir ingenuamente que uma das partes ofereça argumentos para que a outra 
triunfe. Cuida-se, em verdade, de evitar que a vitória venha por meio de malícia, fraudes, espertezas, dolo, improbidade, embuste, 


artifícios, mentiras ou desonestidades.!23] 
193. Outro argumento contrário que se coloca diz respeito à própria operacionalidade do $ 4º do art. 8º-A. 


194. Imagine que Tício esteja sendo acusado pela prática de corrupção. Contudo, por meio de uma gravação ambiental, 
ele consegue provar que quem praticou o ilícito foi Mévio, seu colega de trabalho. Nesse caso, pela nova redação, apenas seria 
possível o uso da prova por parte do primeiro, para fins de absolvição. Veja que não faz muito sentido a alteração proposta, a qual 
pode, em verdade, criar verdadeiros embaraços para a atuação judicial e do Ministério Público. Diante dessa situação, seria 
razoável o uso apenas da prova apenas para fins de absolvição? Qual seria o destino da prova após a sua utilização? Seria 
necessário o desentranhamento da prova, mesmo em se tratando de prova obtida por meios lícitos? E mais, o conhecimento da 
prova por parte do juiz implicaria o seu impedimento para julgar a causa de Mévio? 


195. Outro questionamento que se coloca: seria mesmo possível vedar a utilização da prova, por apenas uma das partes, 
tendo em vista o princípio da comunhão da prova? Creio que não. Conforme ensina a doutrina, pelo citado princípio, entende-se 
que a prova não pertence exclusivamente a uma só das partes.!24l Em verdade, a prova colhida serve ao processo, ainda quando 
obtida por meios sabidamente lícitos e legítimos, e, portanto, serve à acusação, à defesa e ao juiz. 


196. Neste ponto, afirma Hélio Tornaghi: 


Se, como foi demonstrado, a prova não pertence exclusivamente ao juiz, por outro lado ela não é invocável 
só por aquele que a produziu. Ao contrário: uma vez levada ao processo, ela pode ser utilizada por qualquer 


dos sujeitos desse: juiz ou partes. É o princípio da comunhão da prova.l25] 
197. Diante o exposto, conclui-se também aqui pelo veto do $ 4º do art. 8º-A da Lei nº. 9.296, de 1996. 
1.B.2.15) $ 3º do art. 3º-C da Lei nº. 12.850, de 2013 -Lei de Organização Criminosa 


198. Pretende-se, aqui, a inserção de alterações na figura da colaboração premiada, dentre as quais destaca-se o $ 3º do 
art. 3º-C, que assim preceitua: 


Art. 3-C 
C) 


§ 3° No acordo de colaboração premiada, o colaborador deve narrar todos os fatos ilícitos para os quais 
concorreu e que tenham relação direta com os fatos investigados. 
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199. Como se observa, o dispositivo restringe o escopo das declarações do delator a apenas fatos ilícitos para os quais 
concorreu e que tenham relação direta com os fatos investigados, indo, nesse particular, de encontro com a jurisprudência da 
Suprema Corte que admite o encontro fortuito de provas, mesmo quando decorrentes de acordo de colaboração premiada[25-A]. 


200. A colaboração premiada, por expressa determinação legal, é um meio de obtenção de prova, assim como o são a 
captação ambiental de sinais eletromagnéticos, ópticos ou acústicos, a interceptação de comunicações telefônicas e telemáticas ou o 
afastamento dos sigilos financeiro, bancário e fiscal. Sendo, por conseguinte, a colaboração premiada um meio de obtenção de 
prova, é possível que o agente colaborador traga informações (declarações, documentos, indicação de fontes de prova) a respeito de 
crimes que não tenham relação alguma com aqueles que, primariamente, sejam objeto da investigação. 


201. Esses elementos informativos sobre crimes outros, sem conexão com a investigação primária, segundo a Excelsa 
Corte[25-B], devem receber o mesmo tratamento conferido à descoberta fortuita ou ao encontro fortuito de provas em outros meios 
de obtenção de prova, como a busca e apreensão e a interceptação telefônica. Sobre essa última, inclusive, já se manifestou o 
Supremo Tribunal Federal acerca da validade do encontro fortuito de provas em diversas oportunidades (v.g. HC nº 81.260/ES, 
Pleno, Relator o Ministro Sepúlveda Pertence, DJ de 19/4/02; HC nº 83.515/RS, Pleno, Relator o Ministro Nelson Jobim, DJ de 
4/3/05; HC 84.224/DF, Segunda Turma, Relator para o acórdão o Ministro Joaquim Barbosa, DJe de 16/5/08; AI nº 626.214/MG- 
AgR, Segunda Turma, Relator o Ministro Joaquim Barbosa, DJe de 8/10/10; HC nº 105.527/DF, Segunda Turma, Relatora a 
Ministra Ellen Gracie, DJe de 13/5/11; HC nº 106.225/SP, Primeira Turma, Relator para o acórdão o Ministro Luiz Fux, DJe de 
22/3/12). 


202. O encontro fortuito de elementos de convicção referentes a crime diverso do envolvido no acordo de colaboração 
não altera, portanto, a validade dessas informações. Ora, não pode o Estado quedar-se inerte ao ter conhecimento da prática de 
outros delitos. Entendimento em sentido contrário significaria total esvaziamento do acordo de colaboração premiada e demais 
institutos, evitando-se, em muitos casos, a elucidação de crimes complexos, como, por exemplo, delitos contra a administração 


pública. 
203. Assim sendo, manifesta-se contrariamente à sanção do § 3° do art. 3° da Lei n°. 12.850, de 2013. 
II.B.2.16) Inciso II do $ 7° e § 10-A do art. 4º Lei de Organização Criminosa 
204. Antes de adentrar aos pontos objetos de veto no art. 4º da Lei nº. 12.850, de 2013, faz-se mister tecer considerações 


sobre o acordo de colaboração premiada, com enfoque para os poderes do juiz na fase homologatória. 


205. Como se sabe, trata-se de negócio jurídico processual firmado entre o Ministério Público e o colaborador. Tal 
característica é bem representada pelo comando normativo extraído do $ 6º do art. 4º da Lei nº. 12.850, de 2013 - com redação 
inalterada, segundo o qual é vedada a participação do magistrado na celebração do ajuste entre as partes. 


206. A par dessa premissa e disposição legislativa, firmou o Supremo Tribunal Federal jurisprudência no sentido de que 
não compete ao Poder Judiciário, na fase homologatória, 


a emissão de qualquer juízo de valor acerca da proporcionalidade ou conteúdo das cláusulas que compõem o 
acordo celebrado entre as partes, sob pena de malferir a norma prevista no $ 6º do art. 4º da Lei nº. 12.850, 
de 2013, que veda a participação do juiz nas negociação, dando-se concretude ao princípio acusatória que 


rege o processo penal no Estado Democrático de Direito. [26] 


207. Entendimento contrário, ainda segundo o Pretório Excelso, colocaria em risco a própria viabilidade do instituto, 
diante da iminente ameaça de interferência externa nas condições acordadas pelas partes, reduzindo de forma significativa o 
interesse no ajuste. Essa "postura equidistante" do juiz em relação às partes no processo penal informa o comando legal citado que 
prestigia o sistema acusatório; se as declarações do colaborador são verdadeiras ou respaldadas por provas de colaboração, apenas 
no momento do julgamento do processo é que será feito tal juízo. É no momento diferido, qual seja, a sentença, conforme previsto 
no $ 11 do art. 4º da Lei nº. 12.850, de 2013, que serão analisados os elementos trazidos pela colaboração e sua efetividade. 


208. Nesse aspecto, e sob o olhar da garantia da segurança pública e da ordem jurídica, o acordo de colaboração 
premiada se reveste das características similares ao ato administrativo discricionário, sobre os quais, como é cediço, não cabe ao 
Poder Judiciário se imiscuir no juízo de conveniência e oportunidade à sua edição, restringindo-se a tutela jurisdicional, ao menos 
nesse momento incipiente, à verificação da conformidade do acordo com o ordenamento jurídico. 


209. Com arrimo na jurisprudência do Pretório Excelso, conclui-se, portanto, que, no ato de homologação da 
colaboração, não é dado ao magistrado, de forma antecipada e, por isso, extemporânea, tecer qualquer valoração sobre o conteúdo 
das cláusulas avençadas, exceto nos casos de flagrante ofensa ao ordenamento jurídico vigente. Se assim agir, estará, de modo 
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indevido, interferindo na atuação dos órgãos de investigação, haja vista que a celebração do acordo de colaboração premiada não se 
trata de medida submetida à reserva de jurisdição. 


210. Outro não poderia ser o entendimento, ao se levar em consideração o próprio conceito do ato de homologação. 
Nesse particular, destaque-se excerto de doutrina, o qual esclarece que: 


Ao homologar um ato autocompositivo celebrado entre as partes, o juiz não soluciona questão alguma 
referente ao 'meritum causae', nem decide sobre a pretensão deduzida na inicial. Limita-se a envolver o ato 
nas formas de uma sentença, sendo-lhe absolutamente vedada qualquer verificação da conveniência 
nos negócios celebrados.!27] (Grifou-se) 


211. Diante desas razões, manifesta-se contrariamente a pretensão de inserção do inciso Il ao $ 7º do art. 4º da Lei nº. 
12.850, de 2013, haja vista que caminha na contramão da jurisprudência ora colacionada, notadamente ao permitir que o juiz se 
imiscua no mérito do acordo de colaboração premiada, aferindo a adequação dos benefícios pactuados. O dispositivo ainda pré-fixa 
hipóteses nas quais as cláusulas já presumir-se-ão nulas, colocando, assim, em xeque a própria figura da colaboração premiada 
como relevante instrumento para coibir delitos, especialmente contra o erário. 


212. Outra alteração na Lei nº. 12.850, de 2013, que merece destaque é a promovida pela inserção do art. 10-A ao art. 
4º. 
213. Pretende-se, nesse ponto, positivar a necessidade de que seja oportunizada vista dos autos ao réu delatado, em 


todas as fases do processo, após o decurso do prazo concedido ao réu que o delatou. 


214. Veja que a medida incorre em vagueza, pois não especifica em quais hipóteses será garantido o direito à 
manifestação do réu delatado, limitando-se apenas a prever um direito perene de manifestação em todo e qualquer caso e em toda e 
qualquer fase do processo. Dessa forma, a pretexto de estar prestigiando o direito à ampla defesa, a proposta incorre em violação 
aos princípios constitucionais do acesso à jurisdição, da celeridade e economia processual, da proporcionalidade e da razoável 
duração do processo. 


215. Como se sabe, o princípio de acesso à justiça não se esgota com a oportunidade de propositura da demanda perante 
o Poder Judiciário, mas requer também a garantia de uma prestação jurisdicional célere e eficaz. 


216. Na mesma linha, o princípio da razoável duração do processo e da celeridade e economia processual visam a 
especificar que é direito inerente às partes disporem de um processo no qual as decisões cheguem em tempo razoável, sem que 
ocorram dilações indevidas estendendo o curso processual exaustivamente de maneira desnecessária. 


217. O caso vertente, contudo, ao incorrer em imprecisão, acaba por vulnerar os citados princípios, ao estender 
injustificadamente o curso processual. Segundo a Suprema Corte, a relação entre o delator e o delatado é de antagonismo, é de 
contradição, é de contraditório. Por isso, entendeu o Pretório Excelso, no julgamento do HC 166.373, que "o delatado tem direito 
de falar por último sobre todas as imputações que possam levar à sua condenação" !28] Veja que o fundamento aqui é possibilitar 
que o delatado se defenda de todas as imputações que sobre ele recaiam. Não se trata de mero direito a ser exercido em todo e 
qualquer caso, e em toda e qualquer fase do processo, constituindo uma nova "terceira etapa” no processo. 


218. A garantia do "direito à última palavra" foi reconhecida pelo Suprema Corte, frise-se, apenas em sede de alegações 
finais e de forma episódica, em descompasso, portanto, ao texto do Projeto de Lei em comento, que burocratiza o sistema, indo, 
portanto, de encontro ao próprio direito da defesa, de obter, como já ressaltado, uma prestação jurisdicional célere e eficaz. 


219. Diante disso, por implicar verdadeiro retardo no curso do processo, indo de encontro aos princípios sobreditos, 
especial o da ampla defesa e contraditório, pede-se veto também do $ 10-A do art. 4º da Lei nº. 12.850, de 2013. 


II.B.2.17) Inciso VI do art. 3º da Lei nº. 13.756, de 2018 


220. Objetiva-se, aqui, acrescer ao art. 3º da Lei nº. 13.756, de 12 de dezembro de 2018, o inciso VI, com vistas a 
também considerar como receita do Fundo Nacional de Segurança Pública - FNSP "os recursos confiscados ou provenientes da 
alienação dos bens perdidos em favor da União Federal, nos termos da legislação penal e processual penal”. 


221. Inobstante se tratar de iniciativa louvável, cumpre registrar que tais recursos, agora destinados integralmente ao 
FNSP, já são vertidos, em parte, ao Fundo Penitenciário Nacional - Funpen, por força do previsto no inciso IV do art. 2º da Lei 
Complementar nº. 79, de 1994; ao Fundo Nacional Antidrogas - Funad, em razão do disposto no inciso VI do art. 2º da Lei nº. 
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7.560, de 1986; e ao próprio FNSP, nos termos da recente alteração promovida na Lei nº. 13.756, de 2018 (alínea "c" do inciso I 
do art. 3º). 


222. Dessa forma, a inserção do referido preceito acabou por suprimir fonte significativa de recursos do Funpen e do 
Funad, o que, a despeito de estar adstrito à liberdade de conformação do legislador ordinário, mostra-se preocupante, em razão da 
crise que perpassa o sistema penitenciário brasileiro, bem como em razão da inovação legislativa promovida pela Medida 
Provisória nº. 885, de 2019, que, deu origem, posteriormente, à Lei nº. 13.886, de 17 de outubro de 2019, e aos ganhos dela 
advindos no que pertine à política de gestão de ativos de bens apreendidos em decorrência do tráfico ilícito de entorpecentes. 
Soma-se a isso o fato de que a inovação legislativa não veio acompanhada de revogação expressa ou adequação dos dispositivos 
correlatos presentes na Lei Complementar nº. 79, de 1994, e na Lei nº. 7.560, de 1986, a ensejar, portanto, um conflito aparente de 
normas. 


223. Ademais, impende salientar, como reforço argumentativo, que a pretendida alteração, uma vez mantida, faz com 
que o próprio Projeto de Lei incorra em incongruência consigo mesmo, haja vista, ao mesmo tempo, em que destina os recursos 
advindos da alienação de bens apreendidos em favor da União para o FNSP (inciso VI do art. 3º da Lei nº. 13.756, de 2018), 
pretende a inserção do $ 2º ao art. 133 do Código de Processo Penal, com a seguinte redação: 


“Art. 133. Transitada em julgado a sentença condenatória, o juiz, de ofício ou a requerimento do interessado 
ou do Ministério Público, determinará a avaliação e a venda dos bens em leilão público cujo perdimento 
tenha sido decretado. 

§ 1º Do dinheiro apurado, será recolhido aos cofres públicos o que não couber ao lesado ou a terceiro de 
boa-fé. 

§ 2º O valor apurado deverá ser recolhido ao Fundo Penitenciário Nacional, exceto se houver previsão 
diversa em lei especial. 


224. Diante disso, pede-se veto do inciso VI do art. 3º da Lei nº. 13.756, de 2018, por razões de interesse público e 
violação ao princípio da segurança jurídica, haja vista não ter sido a medida acompanhada de revogação expressa dos dispositivos 
conflitantes, a ensejar, por conseguinte, um cenário de incerteza no campo de aplicação da norma pela autoridade competente. 


III) CONCLUSÃO 


225. Ante o exposto, com fundamento nas considerações acima, opina-se no sentido de que seja a proposta a sanção 
dos dispositivos do Projeto, ressalvadas as seguintes sugestões de veto: 


POR ANTIJURIDICIDADE: 


a) à proposta de inserção do $ 2º do art. 141 do Código Penal, veiculada pelo art. 2º do Projeto de Lei nº. 
6.341, de 2019, pois vulnera o princípio do excesso, corolário da proporcionalidade; 

b) à proposta de inserção dos art. 3º-A, art. 3º-B, art. 3º-C, art. 3º-D, art. 3º-E e art. 3º-F (juiz das 
garantias) ao Código de Processo Penal, veiculada pelo art. 3º do Projeto de Lei nº. 6.341, de 2019, por 
afronta à cláusula de reserva inscrita no art. 96, inciso II, alínea "d", da Constituição da República e ao art 
113 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias, além dos princípios constitucionais do acesso à 
jurisdição, da celeridade e economia processual, da proporcionalidade e da razoável duração do processo; 

c) à proposta de inclusão do $ 5º do art. 157 do Código de Processo Penal, veiculada pelo art. 3º do Projeto 
de Lei nº. 6.341, de 2019, por afronta ao art 113 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias, além 
dos princípios constitucionais do acesso à jurisdição, da celeridade e economia processual, da 
proporcionalidade e da razoável duração do processo; do juiz natural e da identidade física do juiz. 


POR RAZÕES DE INTERESSE PÚBLICO: 


a) à proposta de alteração/inserção dos seguintes dispositivos do Código de Processo Penal, veiculada pelo 
art. 3º do Projeto de Lei nº. 6.341, de 2019: 


1. caput e do $ 1º e 2º do art. 28, pois contraria o princípio da separação dos poderes (art. 2º), além de 
desvirtuar a própria natureza do ato de arquivamento, a qual sabidamente é de decisão judicial; 


2. § 14 do art. 28-A, haja vista desvirtuar a própria sistemática de controle ministerial, em afronta ao 
princípio da independência funcional (§ 1º do art. 127 da CF); 


3. § 2°, § 3°, § 4°, § 5° e § 6º do art. 282, pois contrária aos princípios do acesso à jurisdição, da celeridade e 
economia processual, da proporcionalidade e da razoável duração do processo, e do impulso oficial; 


4. caput do art. 283, pois contrária à boa técnica legislativa; 


5. 4º do art. 310, pois vai de encontro ao dever constitucional do Estado de garantia da segurança pública; 
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6. art. 311, pois contrária aos princípios do acesso à jurisdição, da celeridade e economia processual, da 
proporcionalidade e da razoável duração do processo, e do impulso oficial; 

7. caput e § 2º do art. 312, pois contrária ao princípio segurança jurídica, além de reforçar oo sentimento de 
impunidade na sociedade; 

8. § 2º do art. 313, pois vai de encontro ao dever constitucional do Estado de garantia da segurança pública; 
9. § 1º do art. 315, pois contrária ao princípio segurança jurídica, além de reforçar oo sentimento de 
impunidade na sociedade; 

10. parágrafo único do art. 316, pois contrária aos princípios constitucionais do acesso à jurisdição, da 
celeridade e economia processual, da proporcionalidade e da razoável duração do processo, além de ir de 
encontro ao dever constitucional do Estado de garantia da segurança pública; 

b) à proposta de alteração/inserção dos seguintes dispositivos da Lei nº. 7.210, de 1984 - Lei de Execução 
Penal, veiculada pelo art. 4º do Projeto de Lei nº. 6.341, de 2019: 

1. caput e dos $ 5°, § 6º e 7º do art. 9º-A, pois contrária à segurança jurídica e às melhores práticas e 
recomendações internacionais; 

2. § 7° do art. 112, pois contrária à jurisprudência da Superior Corte (AgRg no HC 533.069/SP); 

c) à proposta de inserção do $ 10-A do art. 17 e $ 2º do art. 17-A da Lei nº. 8.429, de 1992 - Lei de 
Improbidade Administrativa, veiculada pelo art. 6º do Projeto de Lei nº. 6.341, de 2019, por desvirtuar a 
própria lógica da Lei, inviabilizando, inclusive, o alcance de melhores resultados, a comprometer o 
ressarcimento do eventual dano cometido em detrimento do erário público; 

d) à proposta de inserção do $ 2º e $ 4º do art. 8º-A da Lei nº. 9.296, de 1996 - Lei de Interceptação 
Telefônica, veiculada pelo art. 7º do Projeto de Lei nº. 6.341, de 2019, pois contrária à jurisprudência do 
Supremo Tribunal Federal (Inquérito nº. 2424 e Inq-QO 2116); 

e) à proposta de inserção dos seguintes dispositivos da Lei 12.850, de 2013 - Lei de Organização 
Criminosa, veiculada pelo art. 14 do Projeto de Lei nº. 6.341, de 2019: 

1. § 3º do art. 3º-C, pois contrária a jurisprudência da Suprema Corte, que entende admissível o encontro 
fortuito de elementos de convicção referentes a crime diverso do envolvido no acordo de colaboração; 

2. inciso II do $ 7º e $ 10-A do art. 4º, pois contrária à jurisprudência do Supremo Tribunal Federal (Pet- 
QO 7074 e HC 166.373), além de ir de encontro aos princípios constitucionais do acesso à jurisdição, da 
celeridade e economia processual, da proporcionalidade e da razoável duração do processo; 

f) à proposta de inserção do VI do art. 3º da Lei nº. 13.756, de 2018, veiculada pelo art. 17 do Projeto de 
Lei nº. 6.341, de 2019, haja vista não ter sido a medida acompanhada de revogação expressa dos dispositivos 
conflitantes, a ensejar, por conseguinte, um cenário de incerteza no campo de aplicação da norma pela 
autoridade competente. 


226. Como destacado nesta manifestação, os dispositivos aos quais é pedido o veto incorrem em séries violações ao 
texto constitucional, notadamente aos princípios constitucionais do acesso à jurisdição, da celeridade e economia processual, da 
proporcionalidade e da razoável duração do processo; do impulso oficial, do juiz natural, da identidade física do juiz., implicando, 
em alguns casos, impacto orçamentário e financeiro ao Poder Judiciário, em contrariedade ao disposto no art. 113 do ADCT. 


IV) ENCAMINHAMENTO 


227. Devidamente aprovado este opinativo jurídico, sugere-se sejam encaminhados os autos: 


o (i) ao Gabinete do Senhor Ministro de Estado da Justiça e Segurança Pública, para ciência e deliberação 
final e envio de informações à Casa Civil, a fim de subsidiar a posição governamental sobre o assunto; 
o (ii) à Assessoria Especial de Assuntos Federativos e Parlamentares, apenas para ciência. 


A consideração superior. 


Brasília, 17 de dezembro de 2019. 


PRISCILA HELENA SOARES PIAU 
Advogada da União 
Coordenadora de Elaboração Normativa 
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